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ПРОБЛЕМА ЭТАТИЗМА И ОРИЕНТАЦИЯ
НА ПРЕИМУЩЕСТВЕННОЕ ИСПОЛЬЗОВАНИЕ

ПРАВОВЫХ ЦЕННОСТЕЙ
Глубокие преобразования в поли​тико-правовой сфере жизни об​щества диктуют необходимость пересмотра научных представлений о характере, природе, социальном предназначении, реальной роли, на​правлениях функционирования госу​дарственности вообще и казахстанс​кой государственности в частности. С этой целью надо критически пере​оценить и в обновленном виде исполь​зовать весь арсенал исследователь​ских средств юридической науки, в том числе привлечь к анализу госу​дарственности такую категорию, как этатизм, в комплексе со всей систе​мой связанных и корреспондирующих с ней категорий и понятий. Рассмот​рение государства с позиций этатизма позволяет выделить его (государ​ства) некоторые особенности, формы проявления и закономерности в об​щественном развитии.
Этатизм - это особый строй госу​дарственного властвования. Ему со​ответствуют свое, специфическое, мировоззрение, особая идеология, своя политика. В этатистском госу​дарстве доминируют методы голого администрирования, властных предписаний, рассчитанных на безуслов​ное исполнение всеми субъектами общественных отношений. У после​дних свобода выбора вариантов по​ведения урезана до предела, почти всегда они должны действовать так, как предписывает государство. По​этому уровень развития демократии здесь минимален, как минимальна и допускаемая возможность сопостав​ления и столкновения мнений. А раз так, то на передний план выдвигают​ся принуждение, подавление, репрес​сии и аналогичные им методы вла​ствования. Другая особенность этатистского государства - безапелляци​онное вмешательство его во все сфе​ры жизни общества, входящих в него социумов, граждан, огосударствление основных отраслей экономики, соци​альных и духовных отношений. Прав Л.М. Вайсберг, считающий этатизм над формационным всемирно-истори​ческим феноменом.1 Больше того, поскольку государство, раз возникнув, теперь будет существовать до тех пор, пока существует обще​ство, постольку сопутствующее ему явление этатизма также вряд ли когда-либо будет изжито пол​ностью, хотя сфера его распрост​ранения, безусловно, подвергнет​ся существенному изменению, в частности сузится до допустимо​го в конкретных условиях каждого исторического периода минимума. Этатизм присущ не одному типу го​сударства, а многим (точнее, всем) его типам. Нет исторической фор​мации, государственность которой была бы полностью свободной от этатистских проявлений. Но госу​дарственности одних формаций эти проявления свойственны в большей мере, а государственно​сти других формаций - в меньшей.
Следует отметить относитель​но широкий диапазон этатизма. В его рамки укладываются все тота​литарные и авторитарные режимы, а также разновидности режима промежуточного (между ними) тол​ка. В свою очередь, как справед​ливо отметил Л.М. Вайсберг, в по​нятиях тоталитаризма и авторита​ризма выражены различные сте​пени этатизма.2 Можно, следова​тельно, утверждать, что тоталитар​ный режим всегда является этатистским государством, однако не всякий этатистский строй тожде​ствен тоталитарному.  3
Оговорив, что этатизм явле​ние, характерное не только для государственности, но и опосредующего ее политико-правового сознания (в этом смысле говорят о сознании «государственническом», или этатистском), а также компонент менталитета населения (в этом смысле говорят о предрас​положенности отдельных слоев населения к этатистскому правле​нию и административно-приказ​ным методам управления), мы в данной статье рассматриваем его преимущественно в контексте го​сударственности. 4
Первые государства, возник​шие на обломках родоплеменной организации первобытного общества, были государствами этатистскими. Они отражали достигну​тый обществом крайне низкий уро​вень цивилизации, грубость и не​оформленность складывавшихся в нем отношений и взаимосвязей лю​дей. И в последующие периоды развития этатизм долгое время был господствующим в государствен​ном строительстве. Он определял «лицо» государственности, прони​зывал все стороны ее организации и деятельности. Это явилось при​чиной того образа государства, ко​торый сложился у населения на протяжении веков,  образа грубой силы, противостоящей обществу, чуждой ему, враждебной человеку.
В эти периоды государствен​ность была пропитана духом эта​тизма, признаки и свойства кото​рого определяли содержание ее деятельности, принципы построе​ния, взаимоотношения с обще​ством, классами, социальными группами, отдельными лицами. В разных случаях на передний план выдвигались то одни, то другие этатистские признаки и свойства: то безудержный военно-тирани​ческий произвол, то низведение целых категорий людей до поло​жения бесправных существ (рабы, крепостные), то гипертрофирован​ная централизация управления, то засилье бюрократического чинов​ничества, то слежка за оппозицией и травля ее. Чаще же всего встре​чались разные комбинации отме​ченных признаков и свойств.
Вместе с тем в недрах государ​ственности намечаются сначала малозаметные, затем становивши​еся явственными черты и призна​ки иного свойства. Благо, что го​сударственная система показала способность вместить в себе раз​ное (хотя и не всякое) содержание. Рамки совместимости государ​ственной системы с разным со​держанием хотя и не очень широ​ки, но, тем не менее, заметны, по​зволяя в определенных пределах сочетать и совмещать разнород​ные начала. Отмеченные выше черты и признаки иного свойства, которые зарождались в недрах го​сударственности и опосредовались политико-правовым сознани​ем, а также разными течениями общественной мысли, были так или иначе связаны с ориентацией на цивилизованное использование правовых ценностей в практике го​сударственного управления.
Постепенно этатистское нача​ло в государственности стало до​полняться началом правовым. Но оно еще длительное время не ус​тупало своих ведущих позиций, являлось главным.
Шаг за шагом второе из отме​ченных выше начал стало проби​вать себе путь, теснить этатистс​кое начало, ибо издавна они оли​цетворяли разные тенденции, а со временем превратились в крайно​сти. Хотя в некоторых пределах они могут сосуществовать, нахо​диться «под одной крышей», в це​лом это не колеблет вывода о том, что этатизм - антипод правового начала в его истинном, цивилизо​ванном выражении. Преодоление этатизма и содействие утвержде​нию правовых начал - одно из на​правлений гуманизации государства, формирования правовой го​сударственности.
Рассматривая процесс станов​ления, развития и укрепления пра​вового начала в государственнос​ти, приведший в конечном счете к осознанной целенаправленной ориентации на построение право​вого государства, необходимо ус​ловно выделить в нем три следую​щие линии: а) наметившуюся, а затем постепенно усиливавшуюся в теоретико-идеологической сфе​ре эволюцию идей и воззрений, оз​наменовавшуюся серьезными сдвигами в юридическом осозна​нии и понимании государственно-правовой действительности; б) постепенное изменение кругозора, умонастроения и менталитета раз​ных слоев населения в их отноше​нии к государственной власти; в) прогрессивные преобразования в практической сфере, закладывав​шие в систему государственности элементы демократизации, наце​ленности на достижение обще​ственного консенсуса, согласия, справедливости и обеспечивав​шие ее восприимчивость к прин​ципам правового государства. От​меченные направления эволюции шли как бы «нога в ногу», влияя друг на друга, перекрещивая свое действие, обогащая результаты каждого из них.
Начало процессам, которые стали исподволь подтачивать «ба​стионы» этатизма и обозначали движение в сторону утверждения правовых начал в государственно​сти, положили складывавшиеся в общественном сознании идеи о преимуществах права как формы управления, регулирования и воз​действия. Демокрит, Платон, Ари​стотель, Цицерон и их последова​тели подчеркивали благотворную роль права в жизни общества, ак​тивно высказывались против ма​нипулирования властей законами, обличали произвол и беззаконие. Эти первоначально разрозненные, не связанные друг с другом мыс​ли и представления 5 стали посте​пенно сближаться, состыковываться, укладываться в особые систе​мы государственно-правовых представлений, которые впослед​ствии составили фундамент, бло​ки и компоненты утверждавшейся концепции правового государства.
Однако в своем развитом виде эта концепция сложилась в Евро​пе позднее. В трудах Дж. Локка, И. Канта, В. Гумбольдта, Г. Еллинека, К. Шмитта обоснована мысль о целесообразности такого поряд​ка, при котором государство не ог​раничивалось бы адресованным гражданам требованием соблюде​ния законов, а подавало бы им пример собственного исполнения законов, обеспечения их макси​мально полной реализации свои​ми органами и должностными ли​цами. Особо следует отметить роль И. Канта, многое сделавше​го для теоретико-философского раскрытия идеи верховенства права в государстве и показа его влияния на процесс осуществле​ния свободы.
Как отмечается в научной ли​тературе, Александру II якобы при​надлежат слова: «Я готов дать гражданам конституцию, но где граждане?» 6 При всей афористич​ности этого высказывания в нем вырисовывается постановка воп​роса о степени зрелости обще​ства, его ментальности, дееспо​собности, готовности к восприя​тию идей конституционализма. Оказывается, конституция рассчи​тана не на всякое общество, не на всякое население. Последнее, гру​бо говоря, должно «дорасти» до конституционализма. Не случайно конституцию и конституционализм не знало общество, в котором только что зародилось право и ста​ла функционировать правовая си​стема. И лишь после длительной I правовой эволюции, по достиже​нии обществом определенной сту​пени правовой и политической зрелости, появились конституции и связанные с ними институты конституционализма.
Такая же связь существует между идеями правового государства и ментальностью населения. Последнее только тогда в состоя​нии воспринять первые, когда оно достигло определенной степени правовой и политической зрелос​ти. На первых же этапах станов​ления и развития государственно​сти уровень ментальности населе​ния соответствовал критериям эта​тизма, ибо, только что выделив​шись из животного мира и обла​дая лишь зачатками социальности, люди готовы были признавать прежде всего культ силы и приказ​ные методы управления. Впослед​ствии глубокие изменения в обще​стве привели к росту социального кругозора людей, зарождению и укреплению в них качеств граж​данственности и чувства справед​ливости, к постепенному отторже​нию этатистских форм их взаимо​отношений с властями и призна​нию желательности цивилизован​ных (в первую очередь, правовых) форм. На этой основе ментальность населения становилась бо​лее восприимчивой к идеям пра​вового государства.

Параллельно с указанными процессами в сфере практической деятельности государства шло по​степенное накопление черт и при​знаков, которые либо прямо мог​ли укладываться в русло правовой государственности, либо согласо​вывались с ее принципами и на​чалами, либо, наконец, приближа​ли ее становление. Отметим такие явления, как сложившиеся на протяжении столетий институты на​родного представительства и парламентаризма в Англии, которые не могли не оказать влияния на госу​дарственно-правовое развитие других стран. Трудно переоценить значение факта появления консти​туции и конституционализма в США: все мы являемся свидетеля​ми распространения этого опыта во всем мире. Стал повсеместно про​возглашаться и внедряться прин​цип разделения властей. В органи​зации и деятельности государ​ственных органов находят проявле​ние демократические тенденции, такие, как политический плюра​лизм и многопартийность, глас​ность и депутатский контроль, воз​растание роли суда в защите прав и свобод граждан. Продолжая от​давать предпочтение интересам господствующего класса, правя​щей социальной прослойки, груп​пы, элиты, государство исподволь переходит к выполнению особой, по существу арбитражной, роли, направленной на то, чтобы сбли​жать общесоциальные, классовые, групповые и личные интересы, обеспечивать равномерное распре​деление общественных благ меж​ду всеми субъектами обществен​ной жизни, преодолевать соци​альные противоречия.7 При этом, по словам А.У. Бейсеновой, государ​ство подчиняется закону и нужда​ется в его защите, поскольку пра​во не просто общеобязательные нормы, а принцип равенства и рав​ноправия для всех.8
В итоге можно сказать, что идея правового государства была, в пол​ном смысле слова, выстрадана че​ловечеством. Каждый новый этап в развитии политико-правовой мыс​ли и государственно-правовой практики обычно добавлял нечто новое в постановку проблемы го​сударственности, приближал вре​мя ее преобразования в правовое государство.
На этой основе постепенно на​чалась эволюция ряда стран в сто​рону построения в них правовой го​сударственности, а в настоящее время этот процесс приобрел рас​пространенный характер. Однако рецидивы этатизма нет-нет, да и прорываются через полосу демо​кратизации, которая является оп​ределяющей тенденцией обще​ственного развития на рубеже XX и XXI веков. Сочетание, а затем и про​тивоборство двух начал (этатистского и правового) в государстве бу​дут иметь место еще долгое вре​мя, с преимуществом то одного из них, то другого. Явное преоблада​ние первого начала ведет к утвер​ждению этатистского государства, тогда как при полном превосход​стве вторых налицо становление правового государства. Между эти​ми двумя разновидностями распо​лагаются многочисленные государ​ства промежуточного типа.9
Преимущества правового госу​дарства как перед этатистским, так и перед промежуточными разно​видностями государства состоят в том, что оно вовлекает в оборот весь регулирующий, управленчес​кий, воздействующий, охранитель​ный, воспитательный потенциал права, ставит его на службу обще​ству, неизмеримо повышает пре​стиж и имидж права. «Ценностный смысл идеи правового государства, пишут В.Н. Кудрявцев и Е.А. Лукашева, состоит в создании та​кой системы государственно-пра​вовых отношений, которая обеспе​чивала бы примат права во всех сферах общественных отношений, равенство личности и государства, постоянный контроль народа за деятельностью государственных органов, механизмы их ответствен​ности перед обществом».10
Этатистское государство, при​бегая к диктату, жесткому контро​лю над обществом и повседневно вмешиваясь в его дела, тем самым препятствует превращению его в гражданское общество. Если под​ходить к гражданскому обществу с позиций сегодняшнего дня, то его следует охарактеризовать как вы​сокоразвитое, свободное, открытое общество с устоявшимися тради​циями демократии, нацеленное на построение рыночной экономики или уже построившее ее основы. При господстве этатизма такое об​щество сформироваться не может. Подрыв корней этатизма и зарож​дение правового начала в государ​ственности ведут к появлению ро​стков и зачатков гражданского об​щества, что служит важной мате​риальной предпосылкой для уско​рения процесса построения пра​вового государства. Отрывать друг от друга два указанных фактора (формирование гражданского об​щества и построение правового го​сударства) нельзя, ибо они орга​нично связаны между собой, со​здают один другому благоприят​ные условия.
Исторический спор между этатизмом и правовыми началами го​сударственности не закончен. Он продолжается, наполняя собой со​держание современной обществен​но-политической и государственно-правовой жизни. На отдельных из​гибах истории он резко обостряет​ся, а иногда его накал и напряже​ние спадают. Можно надеяться, что в целом преобладавшая до сих пор тенденция (постепенная сдача по​зиций этатизмом, возрастание роли правовых компонентов госу​дарственности) не только сохра​нится в будущем, но и усилит свое действие. Это будет содействовать дальнейшему оздоровлению обще​ства, развитию его демократичес​кого потенциала, успешному реше​нию стоящих перед ним задач.
АСЕТ АДИЛЬХАН,

 прокурор Акмолинской области,

 старший советник юстиции
ПРОКУРОРСКИЙ НАДЗОР:
СОВЕРШЕНСТВОВАТЬ ИЛИ РЕОРГАНИЗОВЫВАТЬ?
Согласно ст. 83 Конститу​ции Республики Казах​стан прокуратура от имени государства осуществляет высший надзор за точным, целе​сообразным применением зако​нов, указов Президента РК и иных нормативных правовых актов на территории республики, за закон​ностью оперативно-розыскной де​ятельности, дознания и следствия, административного и исполни​тельного производства, принима​ет меры по выявлению и устране​нию любых нарушений законнос​ти, а также опротестовывает зако​ны и другие правовые акты, про​тиворечащие Конституции и зако​нам республики. Прокуратура представляет интересы государ​ства в суде, а также в случаях, в порядке и в пределах, установлен​ных законом, осуществляет уго​ловное преследование.
Детальное закрепление все направления прокурорской дея​тельности, механизм реализации прокурором предоставленных Кон​ституцией полномочий, организа​ционное и структурное строение прокуратуры получили в Указе Президента РК, имеющем силу закона, «О прокуратуре Республики Казахстан». Им же значительно расширены полномочия прокура​туры по осуществлению правоза​щитной функции, особенно в об​ласти обеспечения прав и свобод человека и гражданина, что позво​лило прокуратуре повысить эф​фективность этой деятельности.
Указом Президента РК от 22 апреля 1997 года «О мерах по дальнейшему реформированию системы правоохранительных ор​ганов РК» при Генеральной проку​ратуре на базе Центра криминаль​ной информации ГСК, статисти​ческих служб МВД и Минюста об​разован Центр правовой статисти​ки и информации (ЦПСиИ).
Основной задачей ЦПСиИ ста​ла централизация учета событий и лиц, попавших в сферу деятельно​сти правоохранительных и правоприменительных органов, форми​рование на ее основе целостной правовой статистики с обеспече​нием единых принципов сбора и обработки первичных учетных до​кументов. Разработки и внедрения их форм, анализа состояния и про​блем преступности, контроля над состоянием учетно-регистрационной дисциплины и достоверностью представляемых правоохранительными и судебными органами пер​вичных статистических докумен​тов. Пользователями банка данных ЦПСиИ являются все государ​ственные органы.
Однако при возросшем объеме задач штатная численность сотруд​ников прокуратуры с 1996 года нео​днократно подвергалась сокраще​нию почти наполовину. Логично, что в связи с реформированием дея​тельности органов прокуратуры с учетом сокращения штатов требу​ет совершенствования и концепция прокурорского надзора. При этом следует учесть, что теория проку​рорского надзора в нашей респуб​лике, несмотря на появление в пос​ледние годы ряда интересных тру​дов, дающих творческое осмысле​ние этой сложной и многогранном формы государственной деятель​ности, как научная дисциплина еще только создается.
Так, некоторые ученые, не со​поставив теорию с реальной прак​тикой, и после отделения след​ствия от прокуратуры, без учета специфики общественно-полити​ческого и правового развития на​шего государства, продолжают высказывать мнения о необходи​мости дальнейшего раздробления прокуратуры как «Государева ока».

Иные из них считают, что в ус​ловиях рыночной экономики и «развитой» судебной системы ин​ститут общего надзора (надзор за соблюдением прав и свобод чело​века и гражданина, интересов юридических лиц и государства) прокуратуры выглядит анахрониз​мом и его идею следует пересмот​реть.
Действительно, от отдельных полномочий именно по «общенад​зорной работе», наверное, нужно отказаться, но нельзя лишать про​куратуру закрепленных в Консти​туции полномочий, поскольку она, как орган, непосредственно под​чиненный Президенту страны, дол​жна обеспечивать единство прово​димой им политики и соблюдение законности.
На наш взгляд, проблему со​вершенствования законодатель​ства о прокурорском надзоре сле​дует решать по таким основным направлениям, как:
1) совершенствование работы прежде всего аппарата Генпрокуратуры;
2) четкое выделение приорите​тов с учетом того, что «нельзя объять необъятное», в том числе исключение излишней специа​лизации, неоправданной в усло​виях сокращения штатной чис​ленности;
3) исключение в законодатель​ном порядке из процессуальных законов требований об обязатель​ном участии прокурора в судебном рассмотрении значительной кате​гории уголовных, гражданских и хозяйственных дел;
4) приведение приказов и ука​заний Генпрокуратуры в соответ​ствие с сегодняшними реалиями.
В качестве примера можно при​вести статью 20 Указа «О прокура​туре Республики Казахстан», кото​рой прокурору дано право выносить постановление об отмене или сня​тии мер запретительно-ограничи​тельного характера. Мы считаем, что это - прерогатива судебных ор​ганов. В данном случае целесооб​разнее закрепить право прокурора при проведении «общенадзорной работы» на приостановление запре​тительно-ограничительных действий до рассмотрения вопроса по суще​ству в судебном порядке.
Снижает эффективность проку​рорского надзора и наличие соб​ственно пробелов в законодатель​стве. Так, задачами прокурорско​го надзора, закрепленными в гла​ве 4 Указа «О прокуратуре РК», яв​ляются обеспечение прав и свобод человека и гражданина, соответ​ствие законодательству правовых актов и действий органов, органи​заций, должностных лиц и граждан, принятие мер к выявлению и уст​ранению любых нарушений закон​ности, причин и условий, способ​ствовавших таким нарушениям, восстановление нарушенных прав.
В случае отклонения актов про​курорского надзора либо нерас​смотрения их в установленный за​коном срок прокурор вправе обра​титься в суд с заявлением о при​знании недействительными дей​ствий и актов органов и должност​ных лиц, а также об устранении на​рушений законов (ст. 23).
Вместе с тем в механизме оп​ротестования законов, хотя такое право закреплено в Конституции, есть неурегулированные вопросы: кто будет рассматривать протест Генерального прокурора Респуб​лики Казахстан? кто будет рас​сматривать отклоненный протест: Конституционный совет или Вер​ховный суд?
С другой стороны, ряд приня​тых законов противоречит ст. 83 Конституции, неоправданно сужая полномочия прокурора, а в неко​торых случаях создавая препят​ствия для реализации прокурором возложенных на него задач.
Так, 30 июня 1998 года принят Закон РК «Об исполнительном про​изводстве и статусе судебных ис​полнителей», в ст. 87 которого оп​ределен порядок обжалования дей​ствий судебного исполнителя. Со​гласно этой статье на действия су​дебного исполнителя по исполне​нию исполнительного документа или на отказ в совершении таких действий взыскателем или должни​ком может быть подана жалоба в суд. На практике же возникают си​туации, когда стороны не обжалу​ют незаконные действия судебно​го исполнителя, а суды, ссылаясь на этот закон, отказывают в при​еме заявлений прокуроров о при​знании незаконными действий су​дебных исполнителей, оставивших без удовлетворения протест про​курора. Думается, излишне объяс​нять, что положение стороннего наблюдателя противоречит полно​мочиям прокурора.
Периодически возникают мне​ния о нецелесообразности суще​ствования прокуратуры как само​стоятельного органа и необходи​мости подчинения ее другим госу​дарственным органам или переда​чи отдельных функций другим пра​воохранительным органам. Такая позиция представляется ошибоч​ной. Об этом неоднократно писа​ли мои коллеги.
Например, сегодня прокуратура отделена от следствия, а органам юстиции переданы функции рас​следования. Юстиция организует суды, исполняет решения и сама осуществляет следствие. Правиль​но ли это? Мы полностью соглас​ны с мнением доктора юридичес​ких наук И. Рогова, что в исключи​тельных случаях, когда особо важ​на объективность, необходимо на​делить прокуратуру правом проку​рорского расследования.
Вообще, непродуманный «пере​дел» сфер деятельности порой при​водит к поистине парадоксальным ситуациям. Так, со 2 июля 1998 года на прокуратуру возложены полно​мочия по координации деятельно​сти правоохранительных органов, то есть прокуроры, по сути, стали организаторами борьбы с преступ​ностью, но, вместе с тем, они не должны вмешиваться в организа​ционно-управленческую деятель​ность этих органов.
В целом продолжающиеся дис​куссии о месте и роли прокурату​ры в системе государственных ор​ганов, проводимые сокращения наводят на мысль о реформирова​нии прокуратуры по типу американ​ской системы, где деятельность прокуроров ограничена в основном участием в судебных разбиратель​ствах. Однако каждое государство идет своим путем. Что же касается нашей республики, то сегодня про​куратура - единственный государ​ственный институт, на который воз​ложено осуществление высшего надзора за точным и единообраз​ным применением законов РК. И не следует, оглядываясь на правовые системы других государств, менять правовую структуру собственной.
ВСЕМИРНЫЙ ДЕНЬ СВОБОДЫ ПРЕССЫ
«Круглый стол» по проблемам свободы СМИ в Казахстане
	


3 мая 1999 года в Казахстанс​ком пресс-клубе состоялся «круглый стол» по проблемам свободы слова и СМИ в Казахста​не, посвященный Всемирному дню свободы прессы. «Круглый стол» был организован Независимым информационно-аналитическим агентством «ПолиТон», Казахстан​ским пресс-клубом и представи​тельством Фонда им. Фридриха Эберта в государствах Централь​ной Азии.
Среди участников «круглого стола» были руководители и пред​ставители журналистских органи​заций «Интерньюс Нетуорк-Казахстан», АНЭСМИ и Международно​го фонда защиты свободы слова «Эдил соз», правозащитных орга​низаций КМБПЧ и Алма-Атинского Хельсинкского комитета, ряда партий и движений демократичес​кой ориентации, международных организаций ОБСЕ, ЮНЕСКО и ЮСИС; главные редакторы газет и журналов, директора телеканалов и радиостанций, собкоры россий​ских и иностранных масс медиа; представители ряда государствен​ных структур.
Для казахстанских журналис​тов и правозащитников Всемирный день свободы прессы стал пово​дом для того, чтобы в очередной раз заявить о своих опасениях и тревогах относительно сегодняш​него положения и дальнейших перспектив свободы слова и прес​сы в Казахстане. По мнению участ​ников «круглого стола», в Казахста​не на протяжении последних трех лет положение СМИ и журналистов постоянно ухудшается. Большую роль в этом процессе играют при​нятые в 1997-1999 годах законы «О языках» (июль 1997 г.), «О нацио​нальной безопасности» (июнь 1998 г.), «О государственных секретах» (март 1999 г.). Ряд положений этих законодательных актов, носящих откровенно запретительный харак​тер либо вносящих неоправданно мелочную регламентацию внутрен​ней жизни СМИ, автоматически перенесены в новый проект зако​на РК «О средствах массовой ин​формации», опубликованный 24 апреля 1999 года.
На прошедшем 3 мая «круглом столе» данный законопроект под​вергся всестороннему обсуждению. Были высказаны и система​тизированы накопившиеся у журна​листов и правозащитников крити​ческие замечания по проекту, а так​же конкретные предложения по внесению в него изменений и до​полнений. Если эти поправки будут учтены законодателями, говори​лось на «круглом столе», это могло бы сделать принимаемый закон более открытым и демократичным. 
Вторым вопросом повестки дня «круглого стола» была тема идео​логических нападок на свободу СМИ, усилившихся за последнее время. Как было сказано в ряде выступлений, сейчас нередки пря​мые или завуалированные призы​вы к ограничению свободы слова и СМИ в Казахстане, к возрождению цензуры и идейного руководства прессой. Наиболее полно и откро​венно такие призывы были выска​заны в опубликованном недавно «Открытом письме», подписанном именами 70 деятелей науки и куль​туры и адресованном Президенту, Премьер-министру, председателям Сената и Мажилиса и депутатам обеих палат Парламента РК. На «круглом столе», прошедшем 3 мая, были даны весьма нелицеприятные оценки этому документу, в связи с чем констатировалось, что подобное обращение к первым лицам страны чревато новым ужесточением и за​жимом свободы прессы и поэтому оно не должно оставаться без адек​ватного ответа со стороны журна​листов и руководителей казахстан​ских СМИ, правозащитников и пра​воведов, вообще всех образованных и просвещенных людей, не желающих возвращения своей страны к временам тоталитаризма.

По итогам «круглого стола», и прежде всего по первому вопросу (проект закона о СМИ), было при​нято обращение.
К проекту закона Республики Казахстан
«О средствах массовой информации»,
опубликованному 24 апреля 1999 г. в газете
«Казахстанская правда»
ОБРАЩЕНИЕ УЧАСТНИКОВ «КРУГЛОГО СТОЛА»,
ПОСВЯЩЕННОГО ВСЕМИРНОМУ ДНЮ СВОБОДЫ ПРЕССЫ,
К ОБЩЕСТВЕННОСТИ КАЗАХСТАНА, К ДЕПУТАТАМ ПАРЛАМЕНТА РК,
К ПРЕЗИДЕНТУ И ПРАВИТЕЛЬСТВУ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
3 мая 1999 г.
Участники «круглого стола», посвященного Всемир​ному дню свободы прессы и прошедшего 3 мая 1999 года, отметили, что опубликование 24 апреля 1999 года проекта закона Республики Казахстан «О средствах массовой информации» дало возможность его широ​кого обсуждения, и это является позитивным фактом. Важно, чтобы результаты нынешней дискуссии по про​екту и внесенные в ее ходе конструктивные предло​жения не остались пустым звуком, а были приняты во внимание при дальнейшей доработке законопроекта и обсуждении его в Парламенте. Участники дискус​сии призывают разработчиков законодательных актов, касающихся прав и свобод граждан, впредь система​тически публиковать в казахстанских средствах мас​совой информации подготовленные законопроекты для открытого обсуждения. Это могло бы способствовать большей демократичности и повышению качества за​конодательства Республики Казахстан.
Участники «круглого стола» считают, что обсуж​даемый законопроект о СМИ имеет определенный положительный потенциал и в целом может быть при​нят как основа нового закона о средствах массовой информации. Однако многие содержащиеся в нем по​ложения не совместимы с принципами правового го​сударства и демократии, противоречат духу и букве ст. 19 Всеобщей декларации прав человека (1948 год), гл. 2 первой части Заключительного акта Сове​щания по безопасности и сотрудничеству в Европе (1975 год), ст. 20 и п. 3 ст. 4 Конституции Республи​ки Казахстан (1995 год). Поэтому данный законопроект нуждается во внесении соответствующих изме​нений. Участники «круглого стола» вносят следую​щие конкретные предложения.
Предметом будущего закона должны стать не столько СМИ, которые являются только средствами реализации конституционного права граждан на сво​боду слова и свободное получение и распростране​ние информации, сколько само это право. Поэтому закон должен иметь иное название, например «О СМИ и защите свободы слова в Республике Казахстан». Уже в преамбуле закона должна быть четко опреде​лена главная цель его принятия, ставящая этот за​кон в контекст Конституции республики. Она может быть сформулирована примерно так: «Цель данного закона состоит в обеспечении прав граждан на сво​боду слова и творчества».
Перенесенное в рассматриваемый законопроект из принятого в июне 1998 года Закона «О националь​ной безопасности Республики Казахстан» положение об ограничении иностранных инвестиций в СМИ (со​гласно п. 2 ст. 5 законопроекта о СМИ, доля участия иностранных юридических и физических лиц в ка​захстанских масс медиа не должна превышать 20%) отдает ксенофобией и противоречит декларируемо​му в Казахстане курсу на создание открытого обще​ства. Мы предлагаем исключить из закона этот пункт, а также призываем внести соответствующее изме​нение и в текст ранее принятого Закона о националь​ной безопасности.
Перенесенное в данный законопроект из принятого в июле 1997 года Закона «О языках Республики Казахстан» положение, согласно которому «распрос​транение СМИ посредством выхода в эфир на госу​дарственном языке по времени не должно быть менее суммарного объема вещания на других языках» (п. 2 ст. 3 законопроекта о СМИ) игнорирует реальные воз​можности телеканалов и радиостанций, не всегда со​ответствует структуре запросов зрительской (слушательской) аудитории и нарушает право редакций элек​тронных СМИ на свободный выбор языка вещания. В принципе, эту норму можно было бы сохранить по от​ношению к государственным СМИ, финансируемым на деньги налогоплательщиков, но ни в коем случае не к частным телерадиокомпаниям, либо вовсе исклю​чить ее из будущего закона о СМИ. Одновременно следовало бы внести соответствующую поправку в текст ранее принятого Закона о языках.
В новом законопроекте регистрация средств мас​совой информации заменена постановкой их на учет (ст. 6-10). Данное нововведение на деле влечет двой​ную регистрацию масс медиа  как юридического лица в Министерстве юстиции и как средства мас​совой информации в Министерстве культуры, инфор​мации и общественного согласия. Кроме того, пре​дусмотренная в законопроекте возможность отказа в постановке СМИ на учет (ст. 9) свидетельствует о том, что у нас по-прежнему сохранится разрешитель​но-запретительный подход к данному вопросу, в то время как в демократических странах действует уве​домительный принцип.
Расплывчатая формулировка пункта 1 статьи 6 от​носительно постановки на учет «всех СМИ, распрос​траняемых на территории Республики Казахстан», дает формальное основание требовать учетной ре​гистрации не только казахстанских, но и зарубеж​ных, например российских, масс медиа, распрост​раняемых в Казахстане. Это абсурдно и противоправ​но, и к тому же усугубляется наличием пункта 5 той же статьи, где сказано, что учет иностранных масс медиа, распространяемых в Казахстане, «осуществ​ляется в порядке, определяемом правительством». Таким образом, этот момент выводится из законода​тельной в подзаконную сферу регулирования, что со​здает возможности для произвола в отношении за​рубежных СМИ, их вытеснения из казахстанского ин​формационного пространства. Следовало бы в п. 1 ст. 6 заменить слово «распространяемых» на слово «выпускаемых», а пункт 5 исключить совсем.
Вызывает возражения зафиксированное в подпун​кте 5) пункта 1 статьи 8 требование указывать в за​явлении о постановке на учет территорию распрост​ранения СМИ. Это ограничивает право граждан на свободное получение информации, поэтому данный подпункт следует исключить из законопроекта. Лю​бое масс медиа в Казахстане должно иметь право распространяться без ограничений на всей террито​рии республики.
Вызывает опасения у журналистов введение оплаты за выдачу свидетельства о постановке на учет (п. 1 ст. 10), размер которой никак не определен в законопроекте, и поэтому он по произволу властных структур может оказаться чрезмерно большим, что создаст дополнительные препятствия для создания новых СМИ. Если оплата за выдачу свидетельства все же будет введена, то величина ее должна быть уме​ренной и четко зафиксированной в законе (в долла​рах или минимальных расчетных показателях).
Наибольшую критику вызывают положения о при​остановлении и прекращении выпуска (выхода) СМИ, содержащиеся в статье 11 законопроекта. Неточность формулировки пункта 1 данной статьи, где в каче​стве основания для приостановления судом деятель​ности средств массовой информации указаны нару​шения ими статей 2, 3, 16, 17, 18 (без указания кон​кретных пунктов данных статей), оставляет широкие возможности для произвола. Так, основанием для приостановления может оказаться нарушение не только п. 3 ст. 2 (т. е. запрета на пропаганду насиль​ственного изменения конституционного строя, расо​вого и национального превосходства, разглашение государственных секретов и проч.), но и пункта 2 той же статьи, поскольку в неисполнении предусмотрен​ного здесь требования «обеспечить каждому граж​данину возможность ознакомиться с затрагивающи​ми его права и интересы документами» обвинить можно, в принципе, любое СМИ.
Основанием для приостановления выпуска элек​тронных СМИ может стать и нарушение требования п. 2 ст. 3 о 50-процентной норме вещания на государ​ственном языке. Между тем сейчас на этом неправо​вом основании можно закрыть почти все телеканалы и радиостанции РК. Наконец, сравнительно мелкие нарушения требований ст. 17 (о выходных данных пе​чатных изданий) и ст. 18 (о предоставлении ими же обязательных экземпляров) также могут послужить ос​нованием для приостановления выпуска на срок вплоть до полугода, хотя возможное наказание явно несораз​мерно значимости такого прегрешения.
Поэтому необходимо уточнить п. 1 ст. 11: указать, что основанием для приостановления могут быть на​рушения п. 3 ст. 2 и п. 2 ст. 16. Кроме того, в п. 1 не указано, кто может обратиться в суд с представле​нием о нарушении тем или иным средством массо​вой информации данных статей закона. Очевидно, это функция прокуратуры, что также должно быть зафик​сировано в законе о СМИ (иначе это сможет делать абсолютно любой государственный орган, которому чем-либо не понравится данное масс медиа).
Резко отрицательную реакцию вызывает п. 3 ст. 11, согласно которому допускается приостанов​ление выхода СМИ неким «уполномоченным органом» в случае, предусмотренном п. 6 ст. 22 Закона РК «О национальной безопасности». Во-первых, только суд должен иметь право принимать решение о приоста​новлении выпуска СМИ. Во-вторых, вышеупомянутый пункт закона о нацбезе сам по себе слишком расплывчат, что оставляет возможности для его расши​рительного толкования и для произвола. В-третьих, по существу аналогичное основание для приостанов​ления уже предусмотрено в п. 1 ст. 11 проекта (нару​шение требований п. 3 ст. 2), но теперь право на при​остановление переходит от суда к «уполномоченно​му органу». В-четвертых, в законопроекте не опре​делено, какое именно ведомство имеется в виду и кто именно должен его уполномочить. Все это откры​вает богатые возможности для произвола властей. По нашему мнению, п. 3 ст. 11 должен быть исклю​чен из закона о СМИ. Соответствующее положение ранее принятого Закона «О национальной безопас​ности» также должно быть исключено.

Серьезные возражения вызывает п. 4 ст. 11, рег​ламентирующий прекращение выпуска СМИ, т. к. в нем не указан орган, который должен принимать ре​шение об этом. Поскольку прекращение - мера бо​лее суровая, чем приостановление, то право такого решения, несомненно, должен иметь только суд, и это необходимо зафиксировать в законопроекте (в противном случае решение о прекращении может принять фактически кто угодно). Кроме того, здесь надо также конкретизировать основание для закры​тия СМИ - повторное в течение одного года наруше​ние не просто ст. 2, а п. 3 ст. 2.
Наконец, в статью 11 необходимо внести допол​нительные положения о том, что (1) суд рассматри​вает все дела по приостановлению или прекраще​нию СМИ только по представлению прокуратуры; (2) решение может быть обжаловано в вышестоящую судебную инстанцию вплоть до Верховного суда РК.
Нуждаются в изменении некоторые положения за​конопроекта, касающиеся ответственности СМИ. Та​ково, в частности, содержащееся в п. 1 ст. 26 упоми​нание о возможной ответственности за «воздействие средствами массовой информации на суд». При не​ясности этой формулировки возможно ее произволь​ное толкование и использование для преследова​ния неугодных СМИ. Неправовой характер имеет п. 1 ст. 21, согласно которому «гражданин или юридичес​кое лицо вправе требовать по суду опровержения све​дений, порочащих его честь, достоинство и деловую репутацию, если распространивший такие сведения не докажет, что они соответствуют действительнос​ти». Согласно общепринятым правовым принципам, в судебном разбирательстве бремя доказательства лежит не на ответчике, а на истце, т. е. данный пункт противоправен. Необходимо заменить это положение на прямо противоположное, т. е. указать, что опро​вержение должно быть сделано, если истец докажет, что распространенные сведения не соответствуют действительности.
Несовершенны положения ст. 27 о случаях осво​бождения редакций и журналистов от ответственнос​ти за распространение сведений, не соответствующих действительности. Согласно этой статье (подпункт 3)), подобную ответственность не влечет дословное воспроизведение официальных выступлений. Если же ложные сведения содержатся в подобном выступле​нии, изложенном не дословно, но точно, это, видимо, уже может послужить основанием для привлечения данного СМИ к ответственности. Для исправления это​го необходимо заменить слова «дословным воспроиз​ведением» словами «точным изложением».
Аналогично этому, в подпункте 4) ст. 27 ответ​ственность не влекут ложные утверждения, прозву​чавшие «в авторских выступлениях, идущих в эфир без предварительной записи», но редакция может быть привлечена к ответственности, если такие выс​тупления шли не в прямом эфире. Это, во-первых, противоправно, поскольку нарушает принцип свобо​ды слова, по которому ответственность за недосто​верные утверждения должен нести тот, кто их произ​носит, а не тот, кто предоставляет эфир или ведет передачу. Во-вторых, журналистам проверить истин​ность или ложность каждого высказывания невозмож​но даже при большом желании  хотя бы ввиду объе​ма ежедневного потока информации и разброса мне​ний, имеющих хождение в обществе. Следователь​но, в-третьих, введение такой меры прямо поощряет самоцензуру в электронных СМИ. Кроме того, под ударом оказываются абсолютно все авторские ма​териалы в печатной прессе, что стимулирует редак​торскую самоцензуру и в ней. Во избежание неоправ​данных преследований СМИ по данным основаниям лучше было бы изложить этот пункт таким образом, что ответственность редакций и журналистов за рас​пространение недостоверных сведений не наступа​ет, «если они содержались в любых авторских выс​туплениях; в этом случае ответственность возлага​ется на автора данного выступления».
Нуждается в уточнении оговорка подпункта 10) пункта 1 статьи 22, предусматривающая возмож​ность раскрытия тайны авторства и источников ин​формации, которые при определенных условиях «обнародуются по требованию суда». Во-первых, тер​мин «обнародуются» предполагает раскрытие этих сведений не только для суда, но и для широкой пуб​лики, что никак не может быть оправдано интереса​ми правосудия. Во-вторых, угроза раскрытия источ​ника информации сильно затрудняет работу журна​листа, сужая возможности проведения журналистских расследований.
Законопроект в целом нуждается в определенных дополнениях. Предлагаем внести четкие положения об ответственности за нарушение свободы слова со стороны государства (об ответственности должнос​тных лиц очень неконкретно говорится лишь в п. 2 ст. 26). В этой статье должен быть точный перечень других статей закона о СМИ, за нарушение которых государственные органы и должностные лица несут ответственность: пункты 1 и 2 статьи 2, п. 3 ст. 6, п. 2 ст. 8, пункты 1 и 2 статьи 9, п. 2 ст. 10, п. 4 ст. 16, п. 2 ст. 2, часть 2 ст. 23. Необходимо также внести по​ложение о том, что в случае нарушения указанных статей и иного воспрепятствования деятельности СМИ государственными органами, официальными и иными лицами соответствующие СМИ, а равно и от​дельные журналисты имеют право обратиться в суд с требованием о возмещении морального и матери​ального ущерба.

В рассматриваемом законопроекте неоправдан​но усилены запретительные и карательные момен​ты, в частности предусмотрены приостановление и прекращение выпуска. Мы считаем, что столь суро​вым карательным мерам должны предшествовать более мягкие, а именно предупреждение и денеж​ный штраф, размер которого должен быть четко за​фиксирован в законе, о СМИ и не быть чрезмерно большим. Эти наказания могут налагаться за мало​существенные нарушения положений пунктов 2 и 3 ст. 16, пунктов 1 и 2 ст. 17 и п. 1 ст. 13, а также за совершенные впервые нарушения п. 3 ст. 2 и п. 2 ст. 16, причем они должны назначаться только судом по представлению прокуратуры.
Участники «круглого стола» призывают коллег по СМИ и представителей общественности республики активно продолжить обсуждение законопроекта и свя​занных с этим актуальных проблем обеспечения сво​боды слова в Казахстане, а парламентариев - все​сторонне взвесить эти и другие предложения и обес​печить максимально открытое и конструктивное об​суждение законопроекта о СМИ, а затем и принятие действительно правового закона, соответствующего духу и букве Конституции Республики Казахстан,
принципам международного права, нормам демо​кратического открытого общества.
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РОМАН ПОДОПРИГОРА,

 к. ю. н,  доцент Высшей школы права «Әділет»
К ВОПРОСУ О СВОБОДЕ ВЕРОИСПОВЕДАНИЯ
Религиозный мир Казахстана встревожен: Министерством культуры, информации и обще​ственного согласия Республики Ка​захстан подготовлены изменения и до​полнения в Закон Республики Казах​стан «О свободе вероисповедания и религиозных объединениях». Причины для тревоги объяснимы: в законе уси​ливаются контрольные функции госу​дарства и вводятся ограничения для деятельности некоторых религиозных формирований.
Предложенный проект вызывает чувство сожаления в связи со многи​ми обстоятельствами. Лица, готовив​шие его, видимо, неправильно оцени​ли свои силы и возможности. Работа по изменению законодательства не сводится к закреплению пары-трой​ки идей вне связи с общим текстом, как конкретного закона, так и иных за​конодательных актов. Представлен​ный законопроект грешит неточнос​тями, совершенно не учитываются по​ложения других законодательных ак​тов, используется непригодный сегод​ня понятийный аппарат, имеются ста​тьи, которые уже давно отменены (складывается впечатление, что у со​ответствующего подразделения ука​занного министерства просто не было под рукой действующего закона со всеми изменениями и дополнениями).
Можно возразить: это всего лишь законопроект. Однако подготовил его государственный орган, а не слабо знакомое с законодательством рели​гиозное объединение. Более того, законопроект распространен среди религиозных образований для озна​комления, что предполагает его за​конченность и, в какой-то степени, го​товность к принятию. Кстати, такой важный законопроект, несомненно, должен был быть опубликован для всеобщего ознакомления, что также не было сделано.
Безусловно, указанный закон нуж​дается в совершенствовании. Шесть лет, в течение которых он действовал, показали его достоинства и недостат​ки, в стране были приняты новая Кон​ституция РК и большое количество за​конодательных актов, с которыми но​вый закон плохо согласуется. Но ра​ботать над изменением законодатель​ства нужно основательно, с привле​чением юристов, религиоведов, пред​ставителей различных государствен​ных и негосударственных структур.
Можно высказывать замечания по любой статье законопроекта, однако оставим на совести разработчиков мно​гие юридические, смысловые, лекси​ческие и иные недостатки и понадеемся, что другие государственные органы, занятые в законотворческом процессе, отреагируют на них.

Обратимся к некоторым идеям, которые закладываются в данный закон, очень важный для любого общества, показывающий степень его демократизации и регулирую​щий отношения, складывающиеся в связи с одним из основных прав человека: правом на свободу ве​роисповедания (свободу совести -по Конституции Республики Казах​стан и законодательству некото​рых других стран).
Достаточно прочитать преам​булу законопроекта, в которой го​ворится, что закон направлен на усиление контрольных функций государства, регламентацию де​ятельности религиозных объеди​нений, чтобы сделать вывод о со​держании изменений. В этом слу​чае нужно и закон называть по-другому, например «О контроле за деятельностью религиозных объе​динений». Хотя подобный доку​мент должен быть направлен, прежде всего, на реализацию пра​ва на свободу вероисповедания и создание нормальных условий для деятельности религиозных объединений и верующих.
Из всего нового, предлагаемо​го законопроектом, наиболее при​мечательным и дискуссионным выглядит условие, в соответствии с которым для регистрации вновь создаваемых религиозных объеди​нений они (религиозные объедине​ния) должны представить документ, подтверждающий существование религиозного объединения на со​ответствующей территории на про​тяжении не менее десяти лет. Не​обходимость такого нововведения, как объясняется в пояснительной записке, вызвана активизацией де​ятельности многочисленных нетра​диционных религиозных объедине​ний, в значительной степени обо​стряющей религиозную ситуацию в республике, что вызывает трения и противоречия между различными конфессиями (попутно заметим, что трения и противоречия будут всегда, даже при самом идеальном законе, из-за таких противоречий и существуют различные религии, а вот откуда взялся вывод об обо​стрении религиозной ситуации в Казахстане, славящемся достаточ​но спокойной религиозной обста​новкой, остается вопросом).
Нет особой надобности говорить о том, что такое нововведение се​рьезно ограничивает право на сво​боду вероисповедания и нарушает целый ряд положений международ​но-правовых актов и национально​го законодательства, в соответ​ствии с которыми граждане впра​ве сами решать, в какой форме они могут удовлетворять свои религи​озные потребности: действуя про​сто как группа граждан или регис​трируясь в качестве юридического лица. Кстати, образование юриди​ческого лица связано прежде все​го с имущественными вопросами: необходимостью иметь счет в бан​ке, собственное имущество и др., -и отказ в регистрации не ставит ре​лигиозную группу вне закона, а лишает ее многих правовых воз​можностей, которыми обладают за​регистрированные в качестве юри​дических лиц структуры.
Действительно, нельзя отрицать существование некоторых проблем в связи с появлением и деятельно​стью многочисленных новых рели​гиозных образований в стране, рав​но как и других, нерелигиозных, структур. Безусловно, в Казахста​не функционируют довольно опас​ные объединения, называющие себя религиозными, часть из них на самом деле может вообще не иметь никакого отношения к религии, с ними действительно надо бороть​ся. Но государство не должно из-за них устанавливать запреты и ог​раничения в отношении всех рели​гиозных структур. Более того, опыт многих стран доказывает, что ад​министративными методами реше​ния проблем в данной области не добьешься. В качестве примера можно привести хотя бы советское государство, которое, сколько ни боролось с религиозными объеди​нениями, в том числе экстремист​скими, так и не смогло прекратить их существование. Стоит заметить, что экстремистские организации, как правило, не нуждаются в реги​страции. Удар же приходится по ве​рующим гражданам, которые реши​ли легализоваться для того, чтобы строить с государством, различны​ми организациями и гражданами нормальные правовые отношения. Отметим, что государству гораздо легче пресекать противоправные действия зарегистрированных структур в случае совершения ими противоправных действий, чем незарегистрированных, учитывая то обстоятельство, что при регистра​ции религиозное объединение бе​рет на себя огромное количество обязанностей.
Роль государства должна сво​диться не к презюмированию ви​новности любого религиозного объединения, а к реагированию на конкретные правонарушения со стороны религиозных объедине​ний, для чего у него достаточно инструментов и сил. Так, периоди​чески появляются в печати сообще​ния о задержании и выдворении из страны радикально настроенных за​рубежных мусульманских проповед​ников, нарушающих законы страны. Такие меры успешно принимаются на основании действующего зако​нодательства. Соответствующие статьи, позволяющие привлечь ру​ководителей религиозных объеди​нений и граждан за конкретные пра​вонарушения, имеются и в Уголов​ном кодексе, Кодексе об админист​ративных правонарушениях, других законодательных актах.
В связи с указанным десятилет​ним сроком возникает множество вопросов, затрагивающих интере​сы различных религиозных объеди​нений. Так, принимая во внимание долгие годы господства атеисти​ческой идеологии и соответствую​щего отношения государства к ре​лигии в Казахстане, некоторые до​статочно распространенные и при​знанные мировым сообществом ре​лигиозные формирования, имею​щие миллионы последователей, просто не могли появиться у нас. Но если сегодня они действуют или собираются действовать в Казах​стане, то в случае принятия зако​нопроекта будут серьезно ограни​чены в правах.
Интересно, как разработчики закона представляют себе реше​ние вопроса с приверженцами та​ких учений, как, к примеру, уче​ние Порфирия Иванова, которое религиоведы рассматривают как религиозное течение и которое приобрело популярность и обще​ственное признание в Казахста​не? По смыслу новой редакции за​кона приверженцам этого учения, решившим объединиться, также бу​дет отказано в регистрации, по​скольку они вряд ли подтвердят 10-летний срок деятельности в Казах​стане. Будет отказано в регистра​ции иностранным гражданам, не являющимся миссионерами-бизнес​менами, сотрудникам иностранных учреждений, которые, не имея сво​ей религиозной структуры, реши​ли создать нечто вроде так назы​ваемой домашней церкви. Список пострадавших в результате приня​тия предлагаемых изменений мож​но продолжать.

Обратимся к социальной сторо​не вопроса: зарегистрированные религиозные объединения актив​но занимаются благотворительной и иной социально-полезной деятельностью в госпиталях, больни​цах, детских домах, тюрьмах, обеспечивают работой граждан. Нет сомнения, что в случае приня​тия изменений и дополнений в го​раздо меньшем объеме будет ока​зываться гуманитарная, благотво​рительная помощь, которую мно​гие критикуют («деньги за веру»), не задумываясь, что для некото​рых людей такая помощь - после​днее средство выживания. Кстати, акимы различных уровней сегод​ня заключают соглашения с рели​гиозными объединениями по ока​занию благотворительной помощи, не особенно заботясь об их веро​исповедной принадлежности, по​тому что им надо накормить и одеть людей.
Возможно, разговор надо вес​ти в другой плоскости. Открытие Казахстана для мирового сообще​ства, переход страны в новое со​стояние обусловили и начало ак​тивной миссионерской деятельно​сти, которая будет продолжаться, несмотря на все попытки государ​ства запретить или ограничить ее.
Сегодня в Казахстане идет раздел религиозного поля, и для некоторых традиционных религи​озных объединений действитель​но возникли проблемы в связи с появлением большого числа мис​сионеров: стал меньше поток прихожан и, соответственно, по​жертвований и иных финансовых поступлений. Во время телевизи​онной передачи, посвященной рас​сматриваемым изменениям, один из священнослужителей Алматинского городского епархиального уп​равления отметил, что заморские проповедники имеют большие деньги и им совершенно правиль​но ставится заслон. По-видимому, в этих словах и в финансовой сто​роне дела можно искать одну из причин вводимых ограничений. Конечно, при этом можно объяснять, что «заморские проповедники» не несут никакой духовности, их идеи чужды нашим людям и т. д. Конку​ренция в религиозной, как и в лю​бой другой, сфере объяснима и нормальна. Однако не надо вмеши​вать государство в вопросы лично​го выбора человека и в решение проблем привлечения прихожан.
Что касается борьбы с действи​тельно опасными формирования​ми, то здесь нельзя уповать толь​ко на государство. Имеются и дру​гие способы противостояния соци​ально опасным объединениям, принятые в демократическом об​ществе. В разных странах есть организации, объединяющие жертв тоталитарных сект, или цен​тры реабилитации, пропагандист​ские структуры, помогающие по​страдавшим гражданам, выигры​вающие судебные процессы и со​здающие соответствующее обще​ственное мнение. Очень часто по​добные организации действуют под патронажем различных церк​вей. В нашем случае, похоже, име​ется попытка возложить обязанно​сти по борьбе с деструктивными организациями исключительно на государство и на волне борьбы с тоталитарными сектами пролоббировать удобный для своей органи​зации закон, объясняя это интере​сами всего народа.
Казахстанский законопроект не является чем-либо новым в смыс​ле вводимых ограничений. Идея предварительного срока деятель​ности как условия регистрации религиозного объединения взята из российского закона, где указан даже больший срок - 15 лет (рос​сияне также не сами придумали этот ценз, а перенесли его из за​конодательства одной из прибал​тийских стран). К слову сказать, в российском законе содержится большое количество действитель​но хорошо юридически выполнен​ных положений, на которые, к со​жалению, не обратили внимания. Исполнители, готовившие измене​ния в наш закон, наверняка зна​ют, какую бурю вызвало в России принятие аналогичного закона. Мне приходилось на международ​ных конференциях встречаться с его разработчиками и видеть, как трудно им объяснить положения, серьезно нарушающие права че​ловека на свободу вероисповедания. Более того, они признают, что данный закон был принят под се​рьезным давлением Русской пра​вославной церкви, его начальная редакция выглядела совсем ина​че. Следует ли допускать ошибки нашего соседа, где существуют уже иные политические режим и силы, своя религиозная ситуация? Кстати, несмотря на действие но​вого российского закона уже боль​ше года, проблемы остались. По-прежнему российские средства массовой информации говорят о деятельности тоталитарных сект и проблемах, связанных с ними.
Вполне нормальным в демокра​тическом обществе является су​ществование различных мнений о человеке или организации. Рели​гиозные объединения могут также кому-то нравиться, а кому-то нет. Но совершенно ненормально для демократического общества со​здавать привилегии для одних организаций, объясняя это их зна​чимостью, историей, заслугами, традициями и т. д., и барьеры для других, новых, без заслуг. Тревож​на сама тенденция: сегодня госу​дарство будет определять «пра​вильные» и «неправильные» рели​гии, завтра, «правильные» и «не​правильные» газеты...
Можно долго рассматривать и другие недостатки представленно​го законопроекта, но даже изло​женное показывает, насколько внимательными и осторожными должны быть подходы в рассмат​риваемом законодательстве.
В Послании Президента Рес​публики Казахстан «Казахстан -2030» в качестве одной из задач называется укрепление взаимо​уважения, терпимости и довери​тельных отношений между различ​ными конфессиями.
Изменения и дополнения, предлагаемые в действующий за​кон, вряд ли соответствуют демо​кратическим принципам и укреп​лению терпимости между конфес​сиями. Они только усугубят впол​не нормальную религиозную си​туацию в стране, вызовут волну недовольства в Казахстане (уже сейчас слышны разговоры об эмиграции - теперь по религиоз​ным мотивам), протесты междуна​родного сообщества. Они не на​делят, а лишат государство неко​торых возможностей контроля за религиозной обстановкой.

ОБЯЗАТЕЛЬСТВА ОБСЕ ПО СВОБОДЕ
МЫСЛИ, СОВЕСТИ, РЕЛИГИИ
И УБЕЖДЕНИЙ
Краткое руководство, подготовленное для Дополнительной встречи ОБСЕ
по свободе религии, 22 марта 1999 года

1.СОВЕЩАНИЕ ПО БЕЗОПАСНОСТИ И СОТРУДНИЧЕСТВУ В ЕВРОПЕ     ЗАКЛЮЧИТЕЛЬНЫЙ АКТ (ХЕЛЬСИНКИ, 1975)

ДЕКЛАРАЦИЯ ПРИНЦИПОВ, КОТОРЫМИ ГОСУДАРСТВА-УЧАСТНИКИ БУДУТ РУКОВОДСТВОВАТЬСЯ ВО ВЗАИМНЫХ ОТНОШЕНИЯХ

(Параграф 1) Государства-участники будут уважать права человека и основные свободы, включая свободу мысли, совести, религии и убеждений, для всех, без различия расы, пола, языка и религии. (...) 
(Параграф 3) В этих рамках государства-участники будут признавать и уважать свободу личности, исповедовать, единолично или совместно с другими, религию или веру, действуя согласно велению собственной совести.
СОТРУДНИЧЕСТВО В ГУМАНИТАРНЫХ И ДРУГИХ ОБЛАСТЯХ: 1. КОНТАКТЫ МЕЖДУ ЛЮДЬМИ

(Параграф 1) (...) (Государства-участники) подтверждают, что религиозные культы, учреждения и организации, действующие в конституционных рамках государств-участников, и их представи​тели могут в сфере их деятельности осуществлять между ними контакты и встречи и обмени​ваться информацией.

II. ИТОГОВЫЙ ДОКУМЕНТ МАДРИДСКОЙ ВСТРЕЧИ 1980 ГОДА ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ ГОСУДАРСТВ УЧАСТНИКОВ СОВЕЩАНИЯ ПО БЕЗОПАСНОСТИ И СОТРУДНИЧЕСТВУ В ЕВРОПЕ, СОСТОЯВШЕЙСЯ НА ОСНОВЕ ПОЛОЖЕНИЙ ЗАКЛЮЧИТЕЛЬНОГО АКТА, ОТНОСЯЩИХСЯ К ДАЛЬНЕЙШИМ ШАГАМ ПОСЛЕ СОВЕЩАНИЯ (1983)

ВОПРОСЫ, ОТНОСЯЩИЕСЯ К БЕЗОПАСНОСТИ В ЕВРОПЕ
(Параграф 12) Государства-участники подтверждают, что они будут признавать, уважать и, кроме того, соглашаются принимать меры, необходимые для обеспечения свободы личности испове​довать, единолично или совместно с другими, религию или веру, действуя согласно велению собственной совести.
(Параграф 13) В этом контексте они будут проводить консультации во всех случаях, когда это необходимо, с религиозными культами, учреждениями и организациями, которые действуют в конституционных рамках своих стран.
(Параграф 14) Они будут благожелательно рассматривать ходатайства религиозных объединений верующих, исповедующих или готовых исповедовать свою веру в конституционных рамках сво​их государств, о предоставлении статуса, предусматриваемого в их странах для религиозных культов, учреждений и организаций.
СОТРУДНИЧЕСТВО В ГУМАНИТАРНЫХ И ДРУГИХ ОБЛАСТЯХ: КОНТАКТЫ МЕЖДУ ЛЮДЬМИ
(Параграф 10) Они будут и далее применять соответствующие положения Заключительного акта так, чтобы религиозные культы, учреждения, организации и их представители могли в сфере своей деятельности развивать контакты и встречи между собой и обмениваться информацией.
III. ИТОГОВЫЙ ДОКУМЕНТ ВЕНСКОЙ ВСТРЕЧИ ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ ГОСУДАРСТВ - УЧАСТНИКОВ СОВЕЩАНИЯ ПО БЕЗОПАСНОСТИ И СОТРУДНИЧЕСТВУ В ЕВРОПЕ (1989)
ВОПРОСЫ, ОТНОСЯЩИЕСЯ К БЕЗОПАСНОСТИ В ЕВРОПЕ
Принципы:
(1) (Государства-участники) подтверждают, что будут уважать права человека и основные свобо​ды, включая свободу мысли, совести, религии и убеждений, для всех, без различия расы, пола, языка и религии. Они также подтверждают всеобщее значение прав человека и основных сво​бод, уважение которых является существенным фактором мира, справедливости и безопасно​сти, необходимых для обеспечения развития дружественных отношений и сотрудничества между ними, как и между всеми государствами.
(16) С целью обеспечить свободу личности и исповедовать религию или веру государства-участ​ники будут среди прочего: 
(16.1) - принимать эффективные меры по предотвращению и ликвидации дискриминации лиц или объединений на почве религии или убеждений в отношении признания, осуще​ствления и пользования правами человека и основными свободами во всех областях гражданской, политической, экономической, социальной и культурной жизни по обес​печению действительного равенства между верующими и неверующими;
(16.2) - способствовать климату взаимной терпимости и уважения между верующими раз​личных объединений, а также между верующими и неверующими;
(16.3) - предоставлять по их просьбе объединениям верующих, исповедующих или готовых исповедовать свою веру в конституционных рамках своих государств, признание стату​са, предусмотренного для них в их соответствующих странах;
(16.4) - уважать право этих религиозных объединений:
- основывать и содержать свободно доступные места богослужений или собраний;
- организовываться в соответствии со своей собственной иерархической и институционной структурой;
- выбирать, назначать и заменять свой персонал согласно своим соответствующим требованиям и стандартам, а также любым свободно достигнутым договоренно​стям между ними и их государством;
- испрашивать и получать добровольные финансовые и другие пожертвования;
(16.5) - вступать в консультации с религиозными культами, учреждениями и организациями с целью достижения лучшего понимания потребностей религиозных свобод;
(16.6) - уважать право каждого давать и получать религиозное образование на языке по своему выбору или индивидуально, или совместно с другими;
(16.7) - в этом контексте уважать, среди прочего, свободу родителей обеспечивать религи​озное и нравственное воспитание своих детей в соответствии со своими собственными убеждениями;
(16.8) - разрешать подготовку религиозного персонала в соответствующих заведениях;
(16.9) - уважать право верующих и религиозных объединений приобретать и использовать священные книги, религиозные издания на языке по своему выбору и другие предметы и материалы, относящиеся к исповедованию религии или веры, и владеть ими;

(16.10) - разрешать религиозным культам, учреждениям и организациям производить, им​портировать и распространять религиозные издания и материалы;
(16.11) - благожелательно рассматривать заинтересованность религиозных объединений в    участии в общественном диалоге, в том числе через средства массовой информации.
(17) Государства-участники признают, что осуществление вышеупомянутых прав, относящихся к свободе религии или убеждений, может подлежать лишь таким ограничениям, которые уста​новлены законом и совместимы с их обязательствами по международному праву и их междуна​родным обязательствам. Они будут обеспечивать в своих законах и административных прави​лах и при их применении полное и эффективное осуществление свободы мысли, совести, религии и убеждений.
(18) Они будут защищать, и создавать условия для поощрения этнической, культурной, языковой и религиозной самобытности национальных меньшинств на своей территории. Они будут ува​жать свободное осуществление прав лицами, принадлежащими к таким меньшинствам, и обес​печивать их полное равенство с другими.
СОТРУДНИЧЕСТВО В ГУМАНИТАРНЫХ И ДРУГИХ ОБЛАСТЯХ
(32) Они будут разрешать верующим, религиозным культам и их представителям, на групповой или индивидуальной основе, устанавливать и поддерживать прямые личные контакты и обще​ние друг с другом в их собственных и других странах, в частности посредством поездок, па​ломничества и участия в собраниях и других религиозных мероприятиях. В этом контексте и в той мере, в которой это соизмеримо с такими контактами и мероприятиями, тем, о ком идет речь, будет разрешаться приобретать, получать и везти с собой религиозные публикации и предметы культа, относящиеся к исповеданию их религии или веры.
(33) Они будут обеспечивать, чтобы лица, принадлежащие к национальным меньшинствам или региональным культурам на их территориях, могли давать или получать знания о своей соб​ственной культуре, в том числе посредством передачи родителями своим детям языковой, религиозной и культурной самобытности.
IV. ДОКУМЕНТ КОПЕНГАГЕНСКОГО СОВЕЩАНИЯ

КОНФЕРЕНЦИИ ПО ЧЕЛОВЕЧЕСКОМУ ИЗМЕРЕНИЮ СБСЕ (1990)
(9) Государства-участники подтверждают, что
(9.4) каждый человек имеет право на свободу мысли, совести и религии. Это право включает свободу менять религию или убеждения и свободу исповедовать свою религию или веру как индивидуально, так и совместно с другими, публично или частным образом, путем отправления культа, обучения и выполнения религиозных и ритуальных обрядов. Осуществление этих прав подлежит лишь таким ограничениям, которые предписаны законом и соответствуют междуна​родным Стандартам.
(18) Государства-участники:
(18.1) - отмечают, что Комиссия по правам человека Организации Объединенных Наций признала право каждого отказываться от военной службы по убеждениям совести;
(18.2) - отмечают меры, принятые в последнее время рядом государств-участников, с тем, чтобы разрешать освобождать от обязательной военной службы на основании отказа по  убеждениям совести;    
(18.3) - отмечают деятельность некоторых неправительственных организаций в связи с от​казом от обязательной военной службы по убеждениям совести;
(18.4) - соглашаются рассмотреть вопрос о введении, где это еще не было сделано, различ​ных форм альтернативной службы, которые совместимы с мотивами отказа по убежде​ниям совести, причем такие формы альтернативной службы в принципе не будут связа​ны со службой в боевых частях или будут иметь гражданский характер, будут обще​ственно полезными и не будут носить характера какого-либо наказания;
(18.5) - сделать информацию по этому вопросу доступной общественности;
(18.6) - оставят на рассмотрении в рамках Конференции по человеческому измерению соответствующие вопросы, связанные с освобождением от обязательной военной службы, где таковая существует, отдельных лиц на основании отказа от службы в вооруженных силах по убеждениям совести и будут обмениваться информацией по этим вопросам.

(32) Принадлежность лица к национальному меньшинству является предметом его личного выбо​ра, и никакие неблагоприятные последствия не могут возникать из осуществления такого вы​бора.
Лица, принадлежащие к национальным меньшинствам, имеют право свободно выражать, со​хранять и развивать свою этническую культуру, языковую или религиозную самобытность и поддерживать и развивать свою культуру во всех ее аспектах, не подвергаясь каким-либо по​пыткам ассимиляции вопреки своей воли. В частности, они имеют право: (...)
(32.2) - создавать и поддерживать свои собственные образовательные, культурные и рели​гиозные учреждения, организации или ассоциации, которые могут искать доброволь​ную финансовую и другую помощь, а также государственную поддержку в соответствии с национальным законодательством;
(32.3) - исповедовать свою религию, в том числе приобретать, обладать и использовать религиозные материалы, и осуществлять религиозную деятельность в области образо​вания на своем родном языке;
(32.4) - устанавливать и поддерживать беспрепятственные контакты между собой в преде​лах своей страны, а также через границы с гражданами других государств, с которыми они имеют общее этническое или национальное происхождение, культурное наследие или религиозные верования; (...)
Лица, принадлежащие к национальным меньшинствам, могут осуществлять свои права и пользоваться ими на индивидуальной основе, а также совместно с другими членами своей группы. Для лица, принадлежащего к национальному меньшинству, не может воз​никать никаких неблагоприятных последствий по причине осуществления или неосуще​ствления любого из таких прав.
(33) Государства-участники будут защищать этническую, культурную, языковую и религиозную самобытность национальных меньшинств на своей территории и создавать условия для поощ​рения этой самобытности. Они будут принимать необходимые меры с этой целью после прове​дения надлежащих консультаций, включая контакты с организациями или ассоциациями таких меньшинств, в соответствии с процедурой принятия решений каждого государства. Любые такие меры будут соответствовать принципам равенства и недискриминации в отноше​нии других граждан соответствующих государств-участников.
(35) Государства-участники будут уважать право лиц, принадлежащих к национальным меньшин​ствам, на эффективное участие в государственных делах, включая участие в делах, относящих​ся к защите и поощрению самобытности таких меньшинств.
Государства-участники отмечают усилия, предпринятые с целью защиты и создания условий для поощрения этнической, культурной, языковой и религиозной самобытности определенных национальных меньшинств путем создания в качестве одного из возможных средств для дости​жения этих целей, в соответствии с политикой заинтересованного государства, надлежащих местных или автономных органов управления, отвечающих конкретным историческим и терри​ториальным условиям таких меньшинств.
(40) Государства-участники четко и безоговорочно осуждают тоталитаризм, расовую и этничес​кую ненависть, антисемитизм, ксенофобию и дискриминацию против кого бы то ни было, а также преследование по религиозным и идеологическим мотивам. В этом контексте они также признают особые проблемы роман (цыган).
Они заявляют о своем твердом намерении активизировать усилия по борьбе с этими явления​ми во всех их формах и поэтому
(40.1) - будут принимать эффективные меры, включая, в соответствии с их конституционны​ми системами и их международными обязательствами, принятие таких законов, кото​рые могут быть необходимы для обеспечения защиты от любых актов, которые пред​ставляют собой подстрекательство к насилию против лиц или групп, основанное на национальной, расовой, этнической или религиозной дискриминации, враждебности или ненависти, включая антисемитизм;

(40.2) - возьмут на себя обязательство принять надлежащие и соответствующие меры для защиты лиц или групп, которые могут подвергаться угрозам или актам дискриминации, враждебности или насилия в результате их расовой, этнической, культурной, языковой или религиозной самобытности, и для защиты их собственности.
V. ПАРИЖСКАЯ ХАРТИЯ ДЛЯ НОВОЙ ЕВРОПЫ (1990)
НОВАЯ ЭРА ДЕМОКРАТИИ, МИРА И ЕДИНСТВА: ПРАВА ЧЕЛОВЕКА, ДЕМОКРАТИЯ И ВЕРХОВЕНСТВО ЗАКОНА
(Параграф 5) Мы подтверждаем, что без какой-либо дискриминации каждый человек имеет право на свободу мысли, совести, религии и убеждений (...).
(Параграф 6) Мы подтверждаем, что этническая, культурная, языковая и религиозная самобыт​ность национальных меньшинств будет защищена и что лица, принадлежащие к национальным меньшинствам, имеют право свободно выражать, сохранять и развивать эту самобытность без какой-либо дискриминации и в условиях полного равенства перед законом.
ОРИЕНТИРЫ НА БУДУЩЕЕ: ЧЕЛОВЕЧЕСКОЕ ИЗМЕРЕНИЕ
(Параграф 3) Исполненные решимости способствовать богатому вкладу национальных меньшинств в жизнь наших обществ, мы обязуемся и впредь улучшать их положение. Мы вновь подтверж​даем нашу глубокую убежденность в том, что дружественные отношения между нашими наро​дами, а также мир, справедливость, стабильность и демократия требуют того, чтобы этничес​кая, культурная, языковая и религиозная самобытность национальных меньшинств была защи​щена и чтобы создавались условия для поощрения этой самобытности (...)
(Параграф 4) Мы выражаем свою решимость бороться против всех форм расовой и этнической ненависти, антисемитизма, ксенофобии и дискриминации в отношении кого бы то ни было, а также преследования по религиозным и идеологическим мотивам (...).
VI. БУДАПЕШТСКИЙ ДОКУМЕНТ 1994 ГОДА НА ПУТИ К 
ПОДЛИННОМУ ПАРТНЕРСТВУ В НОВУЮ ЭПОХУ
IV. КОДЕКС ПОВЕДЕНИЯ, КАСАЮЩИЙСЯ ВОЕННО-ПОЛИТИЧЕСКИХ АСПЕКТОВ БЕЗОПАСНОСТИ
37. Государства-участники не будут использовать вооруженные силы в целях ограничения мирно​го и законного осуществления прав человека и гражданских прав лицами, действующими в личном качестве либо в качестве представителей групп, или в целях лишения этих лиц их национальной, религиозной, культурной, языковой или этнической самобытности.
VIII. ЧЕЛОВЕЧЕСКОЕ ИЗМЕРЕНИЕ
27. Вновь подтверждая свое обязательство обеспечивать свободу совести и религии и способ​ствовать созданию климата взаимной терпимости и уважения между верующими различных общин, а также между верующими и неверующими, они выразили озабоченность в связи с использованием религии в агрессивных националистических целях.

ЕВГЕНИЙ ЖОВТИС,
 директор Казахстанского международного бюро
по правам человека и соблюдению
законности (КМБПЧ), лауреат
Международной премии Европейского
союза и США в области демократии
и гражданского общества за 1998 год
ЗАКЛЮЧЕНИЕ КАЗАХСТАНСКОГО МЕЖДУНАРОДНОГО БЮРО ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА И СОБЛЮДЕНИЮ ЗАКОННОСТИ (КМБПЧ)
ПО ПРОЕКТУ ЗАКОНА РЕСПУБЛИКИ
КАЗАХСТАН «О НЕКОММЕРЧЕСКИХ ОРГАНИЗАЦИЯХ»
1. ИСХОДНЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ
И КОНЦЕПТУАЛЬНЫЕ ПРЕДЛОЖЕНИЯ
Регулирование общественных отношений, возникающих в связи с созданием, деятель​ностью, реорганизацией и ликвида​цией некоммерческих общественных организаций, является развитием по​ложений статьи 23 Конституции Рес​публики Казахстан, устанавливаю​щей, что граждане Республики Ка​захстан имеют право на свободу объединений.
КМБПЧ неоднократно критиковало эту формулировку Конституции, по​скольку очевидно, что свободно объе​диняться с другими имеют право все, кто законно находится на территории Казахстана: граждане Казахстана, иностранные граждане, лица без гражданства, беженцы. Ограничения на реализацию этого права могут быть установлены законом только в связи со специфической сущностью того или иного вида формально оп​ределенной общественной организа​ции. Например, субъектом членства в политических партиях может быть только гражданин Казахстана и т. д.
Международное толкование поня​тия «свобода объединения» («freedom of assoiation») предпола​гает наличие неотъемлемого права человека объединяться с другими, как с созданием, так и без создания фор​мально определенных организаций. Формулировка данного положения в Конституции РК, во-первых, ограни​чивает право каждого объединяться с другими, поскольку в качестве субъекта этого права определяет только граждан Казахстана, а во-вто​рых, гарантирует право на создание объединений, т. е. формально опре​деленных структур, деятельность ко​торых регулируется законом, вместо гарантий международно-признанного права просто объединяться с дру​гими, в том числе и с созданием или отказом от создания общественной некоммерческой организации любо​го вида. В одном из основополагаю​щих документов в области прав и сво​бод человека Международном пак​те о гражданских и политических пра​вах (статья 22) разделены два поня​тия: «право на свободу ассоциации», т. е. объединения, и «защита права на организацию», т. е. на создание формально-определенных структур, выражающихся в различных формах некоммерческих обще​ственных организаций. Из этой нормы, закрепленной в междуна​родном праве, со всей очевидно​стью следует нетождественность права на ассоциацию (объединение), как такового, и права на орга​низацию (создание общественных организаций), как производное от первого. В этом смысле формули​ровка данного положения в Кон​ституции РК не соответствует принципам, нормам и стандартам международного права. Кроме того, формулировка ст. 23 Консти​туции РК грешит неточностями и по субъектам регулирования, по​скольку касается только обще​ственных объединений, хотя суще​ствуют и другие виды неправитель​ственных общественных организа​ций: учреждения, фонды, другие некоммерческие организации. В частности в п.1 ст. 23 Конституции указывается: «Деятельность обще​ственных объединений регулиру​ется законом» - и ничего не гово​рится о других видах некоммерческих общественных организаций как форм объединения людей. 
Поэтому еще до рассмотрения проекта закона «О некоммерчес​ких организациях» и других изме​нений и дополнений в действую​щее законодательство, регулиру​ющее общественные отношения в связи с реализацией права на объединение, необходимо измене​ние формулировки пункта 1 статьи 23 Конституции Республики Казах​стан. Предлагается следующая формулировка п.1 ст. 23 Консти​туции РК, согласованная с приня​тыми на международном уровне нормами и стандартами: «Каждый имеет право свободно объеди​няться с другими».
Для содействия в реализации этого права необходимо принятие пакета законов, которые должны отвечать международным принци​пам, нормам и стандартам, сфор​мулированным во Всеобщей дек​ларации прав человека (которую Казахстан признал, как член ООН), Международном пакте о гражданских и политических правах (к ко​торому Казахстан намеревается присоединиться в ближайшее вре​мя) и в ряде других основных и вспомогательных документах ООН и ОБСЕ, членом которой Казахстан также является.
Предлагается принять один «зон​тичный» закон - закон «О праве на объединение», в котором бы были закреплены гарантии свободы объединения людей на территории Казахстана, невмешательства госу​дарства в процесс объединения, защита права на организацию, ос​новные принципы создания обще​ственных организаций, их организа​ционно-правовые формы. Далее предлагается принять новые зако​нодательные и нормативные акты (или привести действующие в соот​ветствие с международными норма​ми и стандартами), касающиеся особенностей создания и деятель​ности отдельных видов обществен​ных организаций: Закон «О полити​ческих партиях», Закон «О профес​сиональных союзах», Закон «О не​коммерческих организациях», Закон «Об общественных объединениях», Закон «О благотворительности и благотворительных фондах».
Принятие данного пакета зако​нопроектов позволит:
- во-первых, четко определить содержание права на объедине​ние, понятие и правовой статус не​коммерческой организации, ее отличие от коммерческой органи​зации по целям, задачам и фор​мам деятельности, особенности и пределы участия некоммерческой организации в предприниматель​ской деятельности. Здесь важно отметить и законодательно закре​пить, что общественная организа​ция может быть создана как с об​разованием, так и без образова​ния юридического лица. Это даст возможность устранить недемо​кратичное положение казахстанс​кого законодательства, запреща​ющее деятельность незарегистри​рованных общественных объеди​нений. Вообще, эта норма, закреп​ленная в казахстанском законода​тельстве, нарушение которой вле​чет, согласно Уголовному кодексу РК, уголовную ответственность, противоречит международно-при​знанным нормам и стандартом. Кроме того, из казахстанского за​конодательства непонятно, касает​ся ли это положение только обще​ственных объединений или всех других видов общественных орга​низаций. Наконец, согласно Граж​данскому кодексу РК, глава 12, ка​захстанское законодательство предусматривает возможность заключения договора о совмест​ной деятельности (для ведения со​вместной хозяйственной дея​тельности) с созданием простого товарищества, не являющегося юридическим лицом. Непонятно, почему совместное ведение обще​ственной деятельности требует обязательного создания фор​мально определенной организации со статусом юридического лица, притом под угрозой уголовной от​ветственности за отсутствие реги​страционного свидетельства;
- во-вторых, четко определить наличие тех или иных налоговых и прочих льгот в связи с некоммер​ческим общественным характером организаций в зависимости от их вида. Естественно, что для полу​чения таких льгот некоммерческая общественная организация долж​на приобрести статус юридичес​кого лица и соответствовать дру​гим требованиям, установленным законом и специфическим для раз​личных видов некоммерческих организаций;
- в-третьих, четко определить, что является налогооблагаемой базой для предоставления налого​вых льгот некоммерческим органи​зациям, каковы механизмы и про​цедуры государственного контро​ля юридических лиц на предмет соответствия правовому статусу некоммерческой организации.
Принятие данного пакета зако​нов позволит привести казахстан​ское законодательство в соответ​ствие с международными нормами и стандартами, закрепленными в международных документах ООН и ОБСЕ. Бесспорно, это потребует внесения определенных изменений и дополнений в действующее законодательство Республики Казах​стан для создания стройной сис​темы регулирования общественных отношений, связанных с создани​ем, деятельностью, реорганиза​цией и ликвидацией некоммерчес​ких общественных организаций.

2. АНАЛИЗ ПРЕДЛАГАЕМОГО ЗАКОНОПРОЕКТА «О НЕКОММЕРЧЕСКИХ ОРГАНИЗАЦИЯХ»
Изучение предлагаемого за​конопроекта с точки зрения вышеприведенных концеп​туальных положений показало, что он не только не упрощает и не делает более четким регулиро​вание общественных отношений, связанных с созданием, дея​тельностью, реорганизацией и ликвидацией некоммерческих общественных организаций, а, вырванный из общего контекста законодательства, еще более запутывает ситуацию.
Так, раздел 5 главы 2 Граждан​ского кодекса Республики Казах​стан (Общая часть), а также ряд его отдельных статей, касающих​ся юридических лиц - некоммер​ческих организаций, достаточно четко устанавливают основные правовые нормы, касающиеся об​щественных организаций как от​дельной формы юридических лиц. Поэтому не имеет никакого смыс​ла повторение около 30 статей Гражданского кодекса в предлага​емом законопроекте, поскольку приобретение статуса юридичес​кого лица, порядок реорганизации и ликвидации некоммерческой об​щественной организации ничем не отличается от аналогичных проце​дур, связанных с созданием, орга​низацией и ликвидацией других юридических лиц с некоторыми специфическими особенностями, которые закреплены в Гражданс​ком кодексе РК.
Регулирование в законопроек​те создания и деятельности фон​дов также вызывает множество вопросов. В Гражданском кодек​се Республики Казахстан закреп​лен вид некоммерческой организации - общественный фонд. В статье же 12 законопроекта пере​чень видов фондов значительно расширен - частные, обществен​ные, государственные, местные, смешанные. При этом в законо​проекте не разъясняется смысл этих понятий, тем более что виды фондов (частный и государствен​ный), очевидно, выделены по фор​ме собственности. Местный же фонд определен, видимо, по тер​риториальному признаку. Налицо недостаточная продуманность формулировок и несогласован​ность с Гражданским кодексом РК. Гражданский кодекс РК не уста​навливает ограничений по количе​ству учредителей общественного фонда, а также по наличию или от​сутствию родственных отношений между членами его руководства. Представляется не совсем понят​ной попытка установить для него​сударственной некоммерческой организации (фонда) ограничения для совместной службы родствен​ников. Кроме того, навязывание уч​редителям и участникам обще​ственного фонда неких правил воз​мещения убытков, исключения из членов фонда и т. д. противоречит принципам свободы учредительно​го договора и уставных положений и значительно расширяет пере​чень ограничений, закрепленных в Гражданском кодексе.
В законе о некоммерческих организациях нужно определить понятие общественного фонда как организационно-правовой формы некоммерческой организации и благотворительного фонда как об​щественной организации со специ​фическими целями, задачами и порядком деятельности. В статье 19 учредителями некоммерческих организаций определены только граждане Республики Казахстан, что прямо нарушает конституцион​ные положения о равных правах граждан и не граждан республики. Конституция Республики Казахстан не предполагает изъятия из права иностранцев, лиц без гражданства и беженцев создавать некоммер​ческие организации.
В статье 23 (так же как в Гражданском кодексе) филиалы и пред​ставительства некоммерческих организаций не являются юриди​ческими лицами, хотя в ряде слу​чаев возможность наделения их этим правовым статусом была бы целесообразной. В статье 25 за​креплена оценочная норма, свя​занная с реальностью или нере​альностью получения фондом не​обходимого имущества для осуще​ствления его целей. Непонятно, ка​ким образом это будет устанавли​ваться и каким образом суд будет принимать решения по таким ос​нованиям.
Во всем законопроекте делает​ся увязка деятельности некоммер​ческой организации с целями и за​дачами, определенными в уставе, хотя, как известно, коммерческие организации могут заниматься лю​быми видами деятельности, а не​коммерческие организации поче​му-то такого права лишены. Пред​ставляется, что это нарушает пра​ва некоммерческих организаций, которые могут и должны иметь пра​во заниматься любыми видами об​щественно полезной деятельности, доход от которой подлежит нало​говым льготам, а в случае занятия предпринимательской деятельнос​тью подвергаться налогообложе​нию на общих с коммерческой организацией основаниях. Все, что касается порядка ликвидации не​коммерческих организаций, за​креплено в Гражданском кодексе Республики Казахстан и требует только незначительного регулиро​вания в связи с их спецификой.
Статья 35 законопроекта вводит понятие «конфликт интересов», которое не определено в Граждан​ском кодексе Республики Казах​стан и вообще не имеет четкого законодательного толкования. Кроме того, вопрос полномочий и компетенции руководящих органов некоммерческой организации в части осуществления сделок ре​гулируется учредительным догово​ром и уставом некоммерческой организации. Попытка законода​тельного регулирования этого воп​роса является вмешательством во внутренние дела юридического лица и создает прецедент опреде​ления родственных отношений лиц по усмотрению контролирующих органов. Таким образом, неком​мерческие организации ставятся в заведомо неравные условия по сравнению с коммерческими орга​низациями в части пользования своими гражданскими правами и юридическими обязанностями. Как представляется, все вопросы, свя​занные с полномочиями и компе​тенцией руководящих органов со​вершать юридические действия, должны быть определены в учре​дительных документах, а граждан​ское и процессуальное законода​тельство устанавливает четкие правовые процедуры удовлетворе​ния требований о возмещении ма​териального вреда, возникшего при совершении сделок, нанес​ших ущерб организации.

В главе 5 законопроекта дает​ся перечень органов управления некоммерческой организацией, причем не учитывается, что неком​мерческая организация может быть создана одним или двумя лицами и поэтому необязательно иметь контролирующие органы в виде ревизионной комиссии или ревизора. Это положение, возмож​но, целесообразно для обществен​ного объединения, однако непри​емлемо по техническим и органи​зационным причинам для обще​ственного учреждения или обще​ственного фонда. Немало вопро​сов возникает в связи со статьей 41,поскольку закрепленные в ней нормы ставят в неравное правовое положение некоммерческие и ком​мерческие организации. Попытка наказания некоммерческих орга​низаций за совершение действий, выходящих за пределы предмета их деятельности, даже в случае ненарушения ими Конституции и законодательства Республики Казахстан является абсолютно неде​мократичной и может рассматри​ваться как прямой государствен​ный контроль за деятельностью некоммерческих организаций с целью наказания «неудобных» об​щественных организаций.
В целом представленный зако​нопроект требует значительной концептуальной, содержательной и технической доработки, а с уче​том концептуальных предложений, приведенных в пункте 1 настояще​го заключения, должен рассматри​ваться совместно с другими выше​упомянутыми законопроектами.
Принятие отдельного закона о некоммерческих организациях без определения концептуальной ос​новы регулирования деятельности общественных организаций со​здаст только дополнительные трудности в реализации права че​ловека на объединение в Респуб​лике Казахстан.
КУНБОЛАТ ШАЙМЕРДЕНОВ,
доцент, докторант кафедры уголовного
права и криминологии КазГУим. аль-Фараби
По отношению к виновным
нужно быть суровым без жестокости
 или снисходитель​ным без попустительства.    
Ш.Дюкло
СМЕРТНАЯ КАЗНЬ: ИЛЛЮЗИИ  И ДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТЬ
Проблема смертной казни яв​ляется не только уголовно-правовой и криминологичес​кой, но и политической. Что же ка​сается актуальности поднимаемого вопроса с учетом того, что смертная казнь существует не только у нас, но и во многих странах мира, нельзя не признать, как подчеркивал академик А. Д. Сахаров, что «вопрос о смерт​ной казни  вопрос принципиаль​ный»[1]. «Вопрос этот,  вторил про​фессор И.А. Кудрявцев (не путать с академиком В.Н. Кудрявцевым К.Ш.), в развитых странах не раз приобретал характер мучительной социальной и правовой дилеммы, по​ляризующей общественное мнение. Особенно остро проблема вставала в переломные, кризисные моменты истории, сопровождавшиеся пробуж​дением и трансформацией массово​го сознания, активизацией духовной жизни общества, ревизией и гумани​зацией социальных ценностей» [2]. Об​ращая внимание на важность рас​сматриваемой проблематики, еще на заре нашего столетия русский исто​рик права С.Н. Викторский писал: «Вся современная нам жизнь... зас​тавляет даже не криминалистов так сильно задумываться над вопросом о смертной казни, что делается вполне понятным, почему мы остановились на избранной нами теме, пусть она и покажется многим «избитой»: она так жизненна, так приковывает к себе внимание, что каждое новое, хотя бы и самое незначительное слово в ее разработке способно дать автору нравственное удовлетворение» [3].
Как известно, старый Уголовный кодекс КазССР 1959 г., приказав дол​го жить, передал эстафету новому УК РК, вступившему в действие с 1 ян​варя 1998 г., ровно через год после вступления в силу нового УК России. Ранее действовавший УК КазССР был принят на второй сессии Верховного Совета республики пятого созыва 22 июля 1959 года и вступил в действие с 1 января 1960 г. До этого времени на территории республики действо​вали УК РСФСР 1926 года и общесо​юзные указы и законы с некоторыми дополнениями, востребованными ме​стными условиями. Согласно перво​начальной редакции УК КазССР 1959 г. высшая мера предусматрива​лась в санкциях 24 статей (25 соста​вов): 7 государственных, 1 преступ​лении против личности (квалифици​рованное умышленное убийство), 16 воинских деяниях (17 составах). В этом перечне не учтены 2 статьи из раздела особо опасных госу​дарственных деяний, имевших ссылочные санкции (статьи 58 и 59), не наполненных конкретным содержанием, но предполагавших возможность применения исклю​чительной меры наказания.

Обращая взоры ко вновь при​нятому уголовному закону респуб​лики, нельзя не удостоверить, что новый Уголовный кодекс РК замет​но сократил сферу применения смертной казни, разместив выс​шую меру наказания (наряду с ли​шением свободы на срок до 20 лет и пожизненным лишением свобо​ды в альтернативе) в санкциях 17 статей (18 составов), в отличие не только от первичной редакции УК, но и от УК КазССР по состоянию, к примеру, на 1 сентября 1986 г., насчитывавшего 34 статьи с ис​ключительной мерой «на борту», а после выхода Закона РК от 13 июня 1997 г. содержавшего уже 27 «расстрельных» статей. Факт яв​ного снижения количества соста​вов преступлений со смертной казнью в санкциях очевиден, од​нако следует отметить разницу в этом вопросе не только между УК КазССР и УК РК, но и между УК РК и УК РФ, учитывая общность мно​гих уголовно-правовых норм двух соседних республик. И если в этом отношении новый УК РК выигры​вает у прежнего УК КазССР, то весьма значительно уступает УК Российской Федерации. По УК РФ смертная казнь предусматривает​ся в санкциях только пяти статей, а суды в России до февраля 1999 г. выносили смертные приго​воры лишь за умышленное убий​ство при отягчающих обстоятель​ствах, к чему можно добавить и то, что Россия взяла курс на полную отмену высшей меры в связи со вступлением в Совет Европы (СЕ), имея для этого законодательный «трамплин» в Конституции РФ, со​держащей в ч. 2 ст. 20 презумп​цию возможной полной отмены смертной казни, чем не можем «похвастать» мы перед европейс​ким сообществом. Еще одним ша​гом вперед в этом направлении в России нужно признать принятое 2 февраля 1999 г. решение Кон​ституционного суда РФ по вопро​су назначения российскими суда​ми наказания в виде смертной каз​ни. Со 2 февраля текущего года смертная казнь в России судами назначаться не будет до тех пор, пока во всех без исключения субъ​ектах федерации не получит про​писку суд присяжных (пока же та​кие суды присяжных из-за отсут​ствия средств действуют только в девяти субъектах федерации из 89). «Но может быть и другое ре​шение, - считает профессор В. Са​вицкий, - отменить смертную казнь вообще. К этому нас обязывает прием России в Совет Европы. По​давая заявление о приеме, мы клятвенно обещали, что отменим смертную казнь, как чрезвычайно жестокую и бесчеловечную меру. В апреле 1997 года был объявлен мораторий на ее применение...» [4].
И это при том, что в вопросах потенциальной или реальной отме​ны смертной казни отнюдь не Рос​сия является лидером на постсовет​ском пространстве. По последним сведениям Международной амнис​тии, четыре республики бывшего Советского Союза уже отменили смертную казнь за все преступле​ния: Молдова - в 1995 г., Грузия - в 1997 г. (последняя казнь состоялась в 1994 г.), Азербайджан - в 1998 г. (последняя казнь - в 1993 г.), Эсто​ния - в 1998 г. (смертная казнь не применялась с 1991 г.). В 1996 г. о введении моратория на смертную казнь сообщили Литва и Латвия. В этом же году Украина (как и Рос​сия), вступая в Совет Европы, взя​ла на себя обязательства об отме​не смертной казни в мирное время и введении моратория на исполне​ние смертных приговоров в тече​ние трех лет с момента вхождения в СЕ. В начавшемся 1999 г. уже Тур​кменистан объявил мораторий на исполнение смертных приговоров. По некоторым данным, и в Арме​нии действует неофициальный мо​раторий на казни еще со времени вступления на свой пост предыду​щего президента Левона Тер-Пет​росяна. В украинском УК, кстати, от 17 «расстрельных» статей оста​лось пять (как и в России). В Узбе​кистане количество статей со смертной казнью сократилось с 30 в прежнем УК до 13 в новом УК. В Таджикистане таких статей стало десять.
Если говорить о глобальных тенденциях, то можно констатиро​вать, что мировое сообщество пос​ледовательно идет к миру без смертной казни. Комиссия ООН по предупреждению преступности и уголовному правосудию в своем последнем пятилетнем исследова​нии 1996 года отмечает усилива​ющуюся тенденцию к отмене смертной казни как в законода​тельстве многих стран, так и на практике. В настоящее время ко​личество стран мира, отменивших смертную казнь или же отказав​шихся от ее «услуг», уже превы​шает количество государств, со​храняющих смертную казнь и так или иначе пользующихся ею. Пос​ледние данные Международной амнистии свидетельствуют о том, что 104 страны мира отказались от высшей меры de jure или de facto, в то время как другие  91 страна сохраняют и практикуют смертную казнь. На этом фоне, с учетом гу​манистической направленности уголовно-правовой политики Рес​публики Казахстан, подтверждени​ем чему и явился «новорожденный» УК, следует все же заметить, что сохранение наказания в виде смертной казни в Казахстане за совершение сравнительно нема​лого количества различных видов преступлений едва ли оправданно.
 Если обратиться к тексту дей​ствующего УК РК, то смертную казнь в настоящее время можно обнаружить в соответствии с ч. 1 ст. 49 («Смертная казнь») в санк​циях следующих статей и составов преступлений: убийство (ч. 2 ст. 96); ведение агрессивной вой​ны (ч. 2 ст. 156); применение ору​жия массового поражения, запре​щенного международным дого​вором РК (ч. 2 ст. 159); геноцид (ст. 160); участие наемника в воо​руженном конфликте или военных действиях, повлекших гибель лю​дей или иные тяжкие последствия (ч. 4 ст. 162); совершаемая в во​енное время или в боевой обста​новке при отягчающих обстоя​тельствах государственная изме​на (ст. 165); посягательство на жизнь государственного или обще​ственного деятеля (ч. 1 ст. 167); посягательство на жизнь Прези​дента Республики Казахстан (ч. 2 ст. 167); диверсия (ст. 171); пося​гательство на жизнь лица, осу​ществляющего правосудие или предварительное расследование (ст. 340); особо тяжкие воинские преступления, совершаемые в во​енное время или в боевой обста​новке: неповиновение или иное не​исполнение приказа (ч. 3 ст. 367); сопротивление начальнику или принуждение его к нарушению служебных обязанностей (ч. 3 ст. 368); насильственные действия в отношении начальника (ч. 3 ст. 369); дезертирство (ч. 3 ст. 373); уклонение от военной службы пу​тем членовредительства или иным способом (ч. 3 ст. 374); наруше​ние правил несения боевого де​журства (ч. 3 ст. 375); злоупотреб​ление властью, превышение или бездействие власти (ч. 3 ст. 380); сдача или оставление противнику средств ведения войны (ст. 383).
Формулировка - «впредь до ее (смертной казни. - К.Ш.) отмены», присутствующая в тексте Основ​ного Закона России и служащая своеобразным катализатором про​цесса освобождения уголовного закона РФ от исключительной меры, оказалась преданной заб​вению в Конституции Казахстана. Согласно п. 2 ст. 15 Конституции РК «смертная казнь устанавлива​ется законом как исключительная мера наказания за особо тяжкие преступления с предоставлением приговоренному права ходатай​ствовать о помиловании». Более того, в ходе подготовки и приня​тия нового УК РК из текста статьи о смертной казни презумпция воз​можной в перспективе отмены высшей меры также была исклю​чена, хотя, напомним, прежний УК КазССР содержал подобную пре​зумпцию (статья 22 начиналась словами: «В виде исключительной меры наказания, впредь до ее полной отмены, допускается при​менение смертной казни...»). Та​кая законодательная рокировка также свидетельствует о том, что государство еще не имеет ближай​ших по времени намерений рас​статься со ставшей такой привыч​ной для благонадежных людей, с одной стороны, и для потенциаль​ных особо опасных преступников, с другой стороны, «страшилкой», каковой является смертная казнь.
До последнего времени ни в Конституции РК, ни в отдельных нормативных актах ничего не го​ворилось о суде присяжных. И лишь совсем недавно Законом РК «О внесении изменений и допол​нений в Конституцию РК» от 7 ок​тября 1998 года за № 284-1 ЗРК пункт 2 ст. 75 Основного Закона республики был дополнен следу​ющим предложением: «В случаях, предусмотренных законом, уголов​ное судопроизводство осуществляется с участием присяжных за​седателей». Примечательно, что это новшество было привнесено только в раздел VII «Суды и право​судие» безотносительно к ст. 15 Конституции РК, регламентирую​щей вопросы права на жизнь и применения смертной казни. При​чем на фоне внесения изменений и дополнений в Конституцию РК по статьям, касающимся Президента, правительства и Парламента, в об​становке, когда решался вопрос о досрочных выборах Президента РК, введение института суда при​сяжных «осталось практически незамеченным событием...»[5]. Если сравнивать конституционные нор​мы о суде присяжных в России, то следует обратить внимание на то, что в Конституции РФ существует не только норма общего характе​ра, аналогичная свежеиспеченной казахстанской, охватываемая ч. 4 ст. 123 и гласящая: «В случаях, предусмотренных федеральным законом, судопроизводство осу​ществляется с участием присяж​ных заседателей», но и норма, спе​циально обращенная в связи с су​дом присяжных к уголовным делам со смертной казнью, - ч. 2 ст. 20, которая констатирует: «Смертная казнь впредь до ее отмены мо​жет устанавливаться федераль​ным законом в качестве исключи​тельной меры наказания за особо тяжкие преступления против жиз​ни при предоставлении обвиняемо​му права на рассмотрение его дела судом с участием присяжных засе​дателей». А в Конституции США по этому поводу в ч. 3 раздела 2 ста​тьи III вообще сказано, что «дела о всех преступлениях, включая те, которые преследуются в порядке импичмента, подлежат рассмотре​нию судом присяжных»[6].
Что касается вопроса вступле​ния в Совет Европы (СЕ), то вслед за Россией, Украиной и другими республиками бывшего СССР это собирается сделать и Казахстан, являясь евразийским государ​ством. Еще летом 1997 года на первой встрече Межпарламентс​кой ассамблеи с Советом Европы в Санкт-Петербурге председатель казахстанской делегации - депу​тат Сената Парламента РК акаде​мик Ж. Абдильдин, озвучивая офи​циальную позицию республики, констатировал: «Казахстан не вхо​дит в Совет Европы. Но мы уже по​дали заявку, что хотим войти в его состав. Ибо мы являемся не толь​ко азиатской страной, но часть нашей территории находится и в Европе. Нам пока предложено быть наблюдателями... Казахстан хочет стать членом СЕ, потому что одной ногой он стоит в Европе»[7].
Как известно, процесс интегра​ции в европейское сообщество сопровождается, в частности, вы​полнением странами, вступающи​ми в СЕ, требования об отмене смертной казни в мирное время и наложении моратория на исполне​ние уже вынесенных судами смертных приговоров. Для госу​дарства, претендующего на его принятие в СЕ, в этом отношении было бы проще выполнить выдви​гаемое требование, если бы дан​ная страна, следуя намеченному вектору, на этом пути последова​тельно и планомерно проводила политику неуклонного сокращения числа статей, предусматривающих в своих санкциях смертную казнь. Ведь лучше уже сейчас, самосто​ятельно, предпринимать шаги в этом направлении, освобождая действующий УК РК от высшей меры в санкциях многих составов преступлений, чтобы в недалеком будущем не быть вынужденными делать это под давлением евро​пейского сообщества.
Однако на практике, к сожале​нию, приходится констатировать вполне очевидную противоречи​вость тенденции экономии мер уголовной репрессии, когда зако​нодатель пытается балансировать между стремлением к снижению уровня репрессивности уголовно​го закона, с одной стороны, и уси​лением его суровости с расшире​нием и ужесточением мер уголовно-правового воздействия, с дру​гой. Применительно к нашей дей​ствительности и проблематике, на фоне сознательного сужения сфе​ры применения смертной казни в новом УК РК, официально декла​рируемой гуманизации уголовной политики, а также имеющихся на​мерений о предстоящем Казахста​ну вступлении в СЕ, является ма​лопонятной и алогичной постанов​ка вопроса на самом высшем уровне о необходимости введения высшей меры наказания за пре​ступления, связанные с незакон​ным оборотом наркотиков. В По​слании Президента страны наро​ду Казахстана («Стратегия-2030») говорится: «Следует ужесточить наказания за ввоз и распростра​нение наркотиков, развернуть дис​куссию в обществе вводить ли смертную казнь по этому поводу, как это сделано в ряде стран, в том числе в Малайзии и Сингапуре. Наркотики - это особенная и губи​тельная сфера, и большой вопрос, насколько здесь применимы прин​ципы гуманизма. На одной чаше весов - жизнь человека, который их ввозит и распространяет, а на другой - загубленные с его «помо​щью» жизни потребителей нарко​тиков»[8].
В связи с такой постановкой проблемы борьбы с наркоманией и наркобизнесом хотелось бы при​вести здесь аксиоматичное мне​ние (разделяемое и нами) видно​го казахстанского ученого в обла​сти уголовного права и кримино​логии, советника Президента РКпо правовым вопросам (назначенно​го ныне председателем Высшего судебного совета) профессора И.И. Рогова, пожалуй, единствен​ного представителя казахстанско​го истеблишмента, последова​тельно отстаивающего свою пози​цию поэтапной отмены смертной казни в республике. «Я лично, разъяснял он, против введения смертной казни. Одно преступле​ние нельзя вырывать из контекста общей уголовной политики. Если вводить смертную казнь наркодельцам, то возникает логический вопрос: а почему нет смертной казни за изнасилование, за взят​ку, за угон автомобиля, в конце концов? Пойдет цепная реакция усиления репрессий, и те шаги, ко​торые мы уже сделали на пути к демократическому государству благодаря политике Президента на ограничение применения смерт​ной казни, окажутся напрасными. Если отвлечься от соображений общего порядка, то ничего хоро​шего не даст такая мера наказа​ния и собственно в борьбе с нар​кобизнесом. Угроза смертной каз​ни не закроет Казахстан для тран​зита наркотиков. Это только повы​сит цену «товара», и поддуло пис​толета будут идти не главы мафи​озных структур, а задержанные гонцы. Единственно, кто получит от такого ужесточения выгоду, это взяточники из правоохранительных структур. Единственный способ не превратить Казахстан в перевалоч​ную базу - улучшить работу пра​воохранительных органов, ужесточить контроль. Если нам удастся добиться хорошей раскрываемости, если у нас будет настоящий пограничный и таможенный конт​роль, не понадобится и вводить смертную казнь» [9]. О невозможно​сти и нежелательности дозирования и «взвешивания» насилия как средства преобразования суще​ствующего уклада общественных отношений предупреждали ранее наши великие предшественники. «Всякая насильственная мера, утверждал известный философ Ф. Бэкон, чревата новым злом». А выдающийся гуманист и сторон​ник непротивления злу насилием Л.Н. Толстой в свое время дока​зывал: «Насилие нельзя регулиро​вать и употреблять только до из​вестного предела. Если только допустить насилие - оно всегда перейдет границы, которые мы хотели бы установить для него»[10].
Член-корреспондент РАН, изве​стный в кругу юристов профессор С.С. Алексеев задавался вопро​сом: «А сейчас, на современной стадии развития общества, осоз​навшего уникальность и безуслов​ную абсолютную ценность челове​ческой жизни, оправданно ли ли​шение жизни, умерщвление чело​века, сколь тяжким ни было бы его деяние, преступление перед обще​ством?» И сам же на него отвечал: «Скажу категорически, без каких-либо оговорок: нет, не оправдан​но. Человеческая цивилизация на современном уровне ее развития призвана утвердить - и в торже​ственных декларативных форму​лах, и во всех своих практических проявлениях - абсолютную свя​щенность человеческой жизни и вытекающую отсюда принципи​альную недопустимость смерт​ной казни. Симптоматично, что ряд западных обществ, при всех своих органических пороках и со​циальной обреченности, пошел на отмену в законодательстве смерт​ной казни как меры уголовного на​казания» [11].
Преступность относится к кате​гории социальных явлений, и борь​ба с ней не может быть сведена лишь к применению уголовно-правовых мер. Новый Уголовный ко​декс РК и в своем нынешнем ка​честве достаточно репрессивен, и при провозглашенной гуманиза​ции уголовной политики государ​ства нельзя требовать от действу​ющего УК большего, чем он реально может дать. А потому предло​жение о введении самой суровой меры государственного принужде​ния за дополнительный состав преступления (пусть и представля​ющегося опасным) звучит диссо​нансом на фоне и в контексте про​водимого курса уголовной полити​ки. «Несостоятельность такой уго​ловной политики, - заключал по этому поводу профессор И.А. Куд​рявцев, - сейчас уже не подлежит сомнению. Она еще раз подтвер​ждает тезис о социальной приро​де преступности, доказывает, что лечить «язвы» общества, предуп​реждать асоциальные эксцессы, санкционированные деформация​ми общественной морали, только правовыми средствами невозмож​но, неэффективно. Поэтому про​стым ужесточением карательных мер, в частности введением или расширением смертной казни в уголовном праве, проблема иско​ренения преступности(а это один из самых частых аргументов сто​ронников смертной казни) не ре​шается» [12].
На этот важнейший аспект об​ращает внимание и профессор И.М. Гальперин, являющийся спе​циалистом в сфере пенологии и выступающий за «рациональность и экономичность уголовного нака​зания»: «Современная уголовная политика стремится установить адекватные определенному этапу общественного развития границы уголовной ответственности и нака​зания. Отказ государства от ис​пользования наказания, выведе​ние тех или иных форм поведения за пределы действия уголовного законодательства определяются прежде всего влиянием соци​альных условий, а также находя​щим все более широкое призна​ние выводом, что наказание не «абсолютное оружие» в пресече​нии и предупреждении преступных проявлений. Опыт применения уго​ловного права убедительно дока​зал, с одной стороны, ограничен​ные возможности наказания в до​стижении целей частной и общей превенции, а с другой те значи​тельные материальные и духовные издержки, которые неразрывно связаны с использованием нака​зания...» [13].
При подобном раскладе более логичным, верным и последова​тельным решением было бы даль​нейшее сужение сферы применения смертной казни и замена выс​шей меры на пожизненное лише​ние свободы, к чему обязывают не только содержание и направлен​ность проводимой республикой уголовной политики, но и вся внут​ренняя политика страны - дальней​шая демократизация Казахстана, согласно Конституции которого его высшими ценностями являются че​ловек, его жизнь, права и свобо​ды.

Однако есть и такие ученые-криминалисты и, еще больше, практики, которые категорично заявляют, что в вопросах смертной казни нет и не может быть ника​ких проблем, что в этой области все предельно ясно и очевидно. Их девиз - «Око за око, зуб за зуб»; их лозунг «Пусть первыми начнут господа убийцы!». О ветхости, не​оригинальности и бесперспектив​ности подобных принципов гово​рить не приходится. При этом та​кими учеными и практиками со​всем не берутся в расчет научные изыскания проблем наказания во​обще и смертной казни в частно​сти хотя бы таких выдающихся российских корифеев уголовного права и криминологии, как Н.С. Таганцев, М.Н. Гернет, А.А. Пионтковский (отец), И.Я. Фойницкий, П.И. Люблинский, А.Ф. Кистяковский, С.В. Познышев и др. Совер​шенно игнорируются доводы и идеи известных деятелей науки и культуры, писателей и философов, величайших мыслителей различ​ных эпох, высказывавших свое неодобрение существованию и применению исключительной меры наказания, в рядах которых можно назвать Ч. Беккариа, Т. Мо​ра, Н. Бердяева, Ф. Достоевского, Вл. Соловьева, Л. Толстого, А. Ка​мю, В. Гюго, В. Розанова, А. Са​харова, Ф.М. Вольтера, А. Ради​щева, М.Л. Кинга, С. Булгакова, П. Кропоткина и многих других. Да что вспоминать зарубежных уче​ных и писателей, если забытым в отношении рассматриваемой про​блематики оказывается даже «свой собственный» мудрый Абай, 150-летие со дня рождения кото​рого недавно было торжественно отмечено, писавший: «Нет уверен​ности в том, как воспримет муд​рое слово себялюбивый невежда... Кто отравил Сократа, сжег Жанну д'Арк, распял Христа, закопал Му​хаммеда в верблюжьих останках? Толпа. Значит, у толпы нет ума. Сумей направить ее на путь исти​ны. Человек - дитя своего време​ни. Если он плох, в этом виновны его современники. Будь моя власть, я бы отрезал язык тому, кто утвер​ждает, что человек неисправим»[14].
В отношении дискуссии, кото​рая должна была развернуться в обществе по вопросам смертной казни согласно Посланию Прези​дента РК, следует заметить, что ее практически нет. Начатый автором данной статьи и уже «набиравший было обороты» цикл публикаций о смертной казни (в которых всесто​ронне рассматривался феномен смертной казни и отстаивалась позиция сужения сферы примене​ния высшей меры на первых по​рах до одной статьи в УК об умыш​ленном убийстве при отягчающих обстоятельствах) в правовом еженедельнике был весьма незатей​ливо - под предлогом отсутствия оппонентов для ведения дискуссии - торпедирован сверху и «похоро​нен заживо».
Справедливости ради стоит со​слаться на проходившие в Алматы дебаты вокруг смертной казни во время проведения в бывшей сто​лице Казахстана III Алматинской международной правозащитной конференции «Концепция прав человека при реформе судебной и пенитенциарной систем», а также научно-практического семинара «Проблемы и практика применения смертной казни в Казахстане и странах СНГ», однако эти форумы состоялись еще до выхода в свет «Стратегии-2030». Участники кон​ференции и семинара в принятых резолюциях оказались едины во мнении и пожеланиях, рекомендуя правительствам стран Централь​ной Азии и всему СНГ как можно скорее объявить мораторий на приведение смертных приговоров в исполнение сроком на один год; ввести в уголовное законодатель​ство в качестве альтернативной меры наказания пожизненное за​ключение; ограничить количество расстрельных статей в УК только такими составами преступления, которые связаны с посягатель​ствами на жизнь человека; орга​низовать институт суда присяжных заседателей и др.
Надо отдать должное казах​станскому законодателю, который одним из первых (из стран - учас​тников конференции и семинара) отреагировал на вполне обоснованные рекомендации, воплотив их в реальность. И если о введении суда присяжных и сокращении числа статей со смертной казнью «на борту» выше уже было сказа​но, то в отношении пожизненного заключения нужно заметить, что оно было введено новым УК РК в качестве альтернативы смертной казни, хотя и бессрочное заклю​чение не было включено в систе​му наказаний, оставаясь при этом лишь разновидностью лишения свободы (ч. 4 ст. 48 УК), повторяя судьбу исключительной меры, дли​тельное время остававшейся за рамками «лестницы» наказаний.
Еще одним новшеством УК РК применительно к институту смерт​ной казни, не имеющим аналога ни в УК РФ, ни в Модельном УК стран СНГ, является введение в уголов​ный закон годичного моратория на исполнение смертных приговоров после вступления их в законную силу. Часть 4 ст. 49 УК РК («Смерт​ная казнь») так и гласит: «Приго​вор о смертной казни приводится в исполнение не ранее, чем по истечении одного года с момента его вступления в силу». Понятно, что устанавливаемый законодате​лем годичный срок после вступле​ния смертного приговора в закон​ную силу и отклонения ходатай​ства о помиловании призван уст​ранить возможные судебные ошибки, которые могут обнару​житься в течение указанного вре​мени, что дает возможность убе​диться в законности и обоснован​ности вынесенного приговора пос​ле того, как улягутся все страсти и эмоции. Проблема судебной ошибки по делам со смертной казнью до сих пор остается на​столько актуальной (во всех странах, практикующих высшую меру, в том числе и в США), что позволяет данному обстоятель​ству (вполне справедливо!) по​стоянно находиться в арсенале доводов противников смертной казни.
Позиция представителей пра​воохранительных органов и других официальных лиц государства от​носительно смертной казни во многом перекликается с мнением главы республики, заявившего од​нажды на республиканском сове​щании по вопросам усиления борьбы с преступностью и укреп​ления правопорядка в РК: «Хотя я не сторонник репрессивных мер, но считаю, что сейчас абсолютно не обоснованы призывы к отмене смертной казни, какими бы гума​нистическими рассуждениями они ни сопровождались. Возможно, в будущем наше общество придет к необходимости ее отмены, заме​нив пожизненным заключением, как это принято в государствах, где высок уровень правосознания. Од​нако говорить об этом пока рано»[15]. При этом была сделана ссылка на опыт в этой сфере США («эталон» демократии), показавших «при​мер» всем взирающим на них стра​нам, намного увеличив перечень преступлений, наказуемых смер​тной казнью на основании приня​того в 1994 г. федерального зако​на о контроле над насильственной преступностью. К слову сказать, постоянные ссылки на США отно​сительно сохранения и примене​ния у них высшей меры уже пре​вратились, по сути, в еще один ар​гумент консерваторов смертной казни. Рассуждая от обратного, можно с уверенностью констати​ровать, что полная и безоговороч​ная отмена смертной казни во всех штатах США наверняка повлекла бы за собой «цепную реакцию» аналогичных процессов если не во всем мире, то хотя бы во многих государствах всех континентов, намного увеличив перечень стран, отменивших или не применяющих высшую меру. В этом случае США, в силу выполняемой ими междуна​родной роли, явили бы собой ре​шающий фронт аболиционистской кампании, тогда как сейчас они представляют собою довольно крупный плацдарм антиаболицио​низма[16].
Квинтэссенция всех рассужде​ний политиков, чиновников и ряда ученых как в Казахстане, так и в других странах, применяющих высшую меру, не говоря уж об об​щественном мнении вообще, сво​дится к следующим постулатам: 1) в настоящее время общество еще не готово к отмене смертной каз​ни; 2) тем более этого нельзя де​лать сейчас - в условиях небыва​лого разгула преступности. Авто​ритетный пенитенциарист профес​сор Н.А. Стручков писал: «Сторон​ники ужесточения наказания пере​оценивают роль наказания вооб​ще и смертной казни в частности, они находятся в плену у представления о всесилии наказания, чуть ли не как единственного эффек​тивного средства борьбы с пре​ступностью»[17]. По сей день в со​знании подавляющего большин​ства людей еще не разорвана та прямая, которая, по их глубокому убеждению, напрямую соединяет уровень преступности со степенью репрессивности уголовной полити​ки государства, а следовательно, если начинает ползти вверх кри​вая преступности, то всего-то на всего нужно покрепче «закручи​вать гайки». Однако исторический опыт и реальная действительность разрушают подобные умозритель​ные конструкции. Как не вспомнить слова в одночасье забытого К. Мар​кса: «И вдобавок еще история и такая наука, как статистика, с ис​черпывающей очевидностью дока​зывают, что со времени Каина мир никогда не удавалось ни испра​вить, ни устрашить наказанием. Как раз наоборот!» Научные иссле​дования в области пенологии и криминологии лишь подтверждают правоту данной сентенции, одна​ко мало кто прислушивается к го​лосу науки, а научные достижения и выводы с большим трудом транс​формируются в соответствующие политико-правовые решения госу​дарства.
Когда говорят, что общество еще не готово к полной отмене смертной казни, то закономер​но возникают вопросы: когда же оно будет к этому готово и бу​дет ли вообще в этом смысле когда-нибудь готово? Общество никогда не будет готово расстать​ся с высшей мерой, если государ​ство будет санкционировать уза​коненное убийство, не давая по​гаснуть все время тлеющим и вновь возгорающимся кровожад​ным инстинктам, если не воспи​тывать подрастающие поколения в духе гуманности и милосердия. Как справедливо резюмировал Б. Прус: «Заключение простое: ус​транить убийц из мира можно не при помощи смертной казни, ко​торая уничтожает только единицу, а воспитанием молодого поколе​ния в этических началах. Только воспитание в духе гуманности ос​лабляет хищные инстинкты, и один из базисов такого воспита​ния, несомненно, уничтожение смертной казни, всегда бесполезной, а иногда вопиющей о возмез​дии»[18].
Чем и насколько плохи были условия функционирования и жиз​недеятельности человеческого об​щежития в СССР (под углом зре​ния потенциальной отмены смерт​ной казни) по сравнению с ныне существующими как в России, так и в Казахстане, когда Советский Союз, будучи одной из двух могу​щественных держав планеты, об​ладая колоссальной мощью, имея официальную идеологию, позво​лявшую консолидировать обще​ство, обеспечивая стабильный уровень жизни своих граждан, а также контролируя уровень пре​ступности и уже располагая опы​том трехкратной отмены смертной казни в стране, до последнего вре​мени своего существования не решался полностью и окончатель​но отменить высшую меру, лишь законодательно презюмируя ее возможную отмену в какой-то ту​манной перспективе, всегда назы​вая эту меру временной и исклю​чительной? Но, оказывается, даже в те времена, ностальгически обо​рачиваясь к которым, подавляю​щее большинство простых граж​дан бывшего Союза ССР называ​ет их «настоящим коммунизмом», наше сообщество было не готово разорвать старую «дружбу» с этим варварским видом наказания, ко​торый никак тогда не вписывался в формулу «Человек человеку друг, товарищ и брат!».
Если обратиться к ныне здрав​ствующей сверхдержаве мира США, почивающей на лаврах и оставшейся на политическом не​босклоне вне конкуренции, то все мы просто мечтаем о таком уров​не развития демократии и эконо​мики, гражданского общества и правового государства, который демонстрирует нам дядя Сэм. Воз​можно, на всем постсоветском пространстве нашлось бы немало таких, кто посчитал бы, что дос​тигни и мы сейчас такого же status guo (как в США), то, наверное, без​оговорочно отменили бы эту зло​счастную смертную казнь, хотя ряд бывших союзных республик сде​лал это и без подобных фантазий. При таком подходе, казалось бы, американское общество должно быть готово к полному отказу от высшей меры, тем более что в США давно существует и широко используется альтернативная мера наказания в виде пожизнен​ного заключения. Более того, пра​гматичные янки подсчитали, что в целом по стране «стоимость» од​ной смертной казни ныне в 2,5 - 3 раза выше, чем расходы на пожиз​ненную изоляцию осужденного. По данным профессора В.Е. Квашиса, в Северной Каролине, напри​мер, одна казнь обходится нало​гоплательщикам в 2,16 млн. а во Флориде - 3,2 млн. долларов, в то время как пожизненное содержа​ние в тюрьме одного заключенно​го обходится в среднем в 300 ты​сяч долларов. Однако на поверку, как это ни парадоксально, выхо​дит обратное: федеральное законодательство, законы столичного округа Колумбия и 38 штатов США (из 50 существующих) предусмат​ривают смертную казнь, несмотря ни на что. Предпринятые ранее попытки полной отмены высшей меры в таких, к примеру, штатах, как Делавэр, Нью-Джерси, Нью-Йорк, Огайо, потерпели фиаско. Получается, что такой колосс, как США, тоже не готов расстаться с таким орудием легитимного убий​ства, как смертная казнь.

Более понятливой и прозорли​вой оказалась Европа, страны ко​торой бесповоротно отказались от применения этой ужасающей че​ловечество меры, сделав ставку на милосердие, подав достойный ци​вилизованного общества пример. И правильно поступает Совет Ев​ропы, требуя у желающих вступить в него, помимо прочего, немедлен​ного наложения моратория на ис​полнение уже вынесенных смерт​ных приговоров, а также незамед​лительной отмены смертной каз​ни хотя бы в мирное время, ибо не может признаваться действитель​но цивилизованным и культурным то государство, которое, применяя исключительную меру, по выраже​нию Ч. Беккариа, поддерживает «войну нации с гражданином».
Как приверженцы высшей меры, так и сторонники так назы​ваемой концепции ограниченного применения смертной казни, на​стаивая на сохранении исключите​льной меры, ссылаются на то, что мы живем в такое время, когда че​ловеческое насилие (в том числе и выраженное в преступности) поднялось до новых, ранее неви​данных, беспрецедентных высот, а потому, дескать, еще не настало время для полной отмены смерт​ной казни. «Однако, - как резонно утверждают авторитетные амери​канские ученые (являющиеся ав​торами известного в мире бест​селлера «Агрессия») Р. Бэрон и Д. Ричардсон, - даже беглого взгляда на человеческую историю вполне достаточно, чтобы это зак​лючение вызвало серьезные воз​ражения. За 5600 лет летописной истории человечество пережило около 14600 войн, примерно 2,6 -ежегодно. Более того, установле​но, что только десяти из ста вось​мидесяти пяти поколений, живших в этот период, посчастливилось провести свои дни, не познав ужа​сы войны. И, конечно, история в буквальном смысле изобилует примерами массовых грабежей, истязаний и геноцида. Так что не стоит предполагать, что насилие  специфическая черта XX века. Правильнее было бы сказать, что каждая эпоха получила свою долю насилия» [19]. Таким образом, в час​ти проявления агрессии (в том чис​ле и преступной) ни последние де​сятилетия, ни современное нам столетие отнюдь не являются ве​дущими, а смертная казнь, в част​ности, испокон веков применялась во всем мире, и сейчас ее со все еще завидным упорством и посто​янством практикуют многие стра​ны, выдвигая все те же навязшие в зубах доводы о неготовности об​щества жить без смертной казни и необходимости устрашения с ее помощью потенциальных преступ​ников с целью сдерживания роста преступности, за которыми утаи​вается плохо скрываемая мотива​ция возмездия, официально пре​подносимая под благозвучным на​званием «восстановление соци​альной справедливости»[20]. Если даже и предположить, что у нас сейчас (в смысле всплеска агрес​сии и роста преступности) поло​жение хуже некуда, то, как заме​чал В. Гюго, «разве милосердие не должно проявляться с особенной силой именно там, где особенно глубоко падение?» Ведь, как ука​зывал Ф. Бэкон, «милосердие не бывает чрезмерным»[21]. Кроме того, следует напомнить тезис, выска​занный видным немецким криминологом Францем фон Листом: «Наши наказания не исправляют и не устрашают, они вообще не дей​ствуют превентивно, то есть они не отпугивают людей от преступле​ний. Более того, они, скорее, спо​собствуют усилению тяги к пре​ступлению»[22].
Статистика применения смертной казни в Казахстане до сих пор остается закрытой и не​доступной для общества, хотя она уже и не считается секрет​ной. Отсутствие полной и объектив​ной информации по смертной каз​ни, ее неупорядоченность, отрывоч​ность и фрагментарность вызыва​ют всевозможные кривотолки и до​мыслы, затушевывая истинное по​ложение вещей в этой сфере, что способствует лишь консервации распространенных стереотипов восприятия смертной казни в мас​совом правосознании, в основе которых преобладают эмоции и мотивы отмщения, а также устояв​шиеся десятилетиями (если не сто​летиями) представления об эффек​тивности наиболее жестких (и даже жестоких) мер реагирования на вызовы преступности. Просачива​ющаяся информация неофициаль​ного характера по смертной казни часто бывает противоречивой, что вводит в заблуждение обществен​ность и вызывает недоумение и возмущение властей. Так, напри​мер, довольно чувствительный ре​зонанс и ажиотаж вызвала газет​ная статья В. Ардаева под назва​нием «Убийство в законе» с подза​головком «Казахстан занимает одно из первых мест в мире по чис​лу смертных приговоров», где ее автор писал, что по итогам 1995 года правозащитная организация «Международная амнистия» со штаб-квартирой в Лондоне объяви​ла Казахстан четвертой в мире страной по числу приводимых в исполнение смертных приговоров - после Китая, Саудовской Аравии и Нигерии[23]. После выхода в свет данной публикации и оглашения в ней числа казненных за 1995 г. еще долго в Казахстане не утихали спо​ры между правозащитниками и представителями соответствующих структур государства по поводу того, сколько же лиц было только приговорено к высшей мере, а сколько было казнено. А ведь по​добной шумихи можно было легко избежать, если бы эти сведения носили открытый характер.

Как член Организации по бе​зопасности и сотрудничеству в Европе, Казахстан принял на себя обязательство как «обмени​ваться информацией в рамках Конференции по человеческому измерению по вопросу отмены смертной казни и сохранять этот вопрос на рассмотрении», так и предавать гласности информа​цию, касающуюся применения смертной казни. Более того, как член ООН, Казахстан должен представлять информацию для 5-летних исследований Комиссией по предупреждению преступнос​ти и уголовного судопроизвод​ства ЭКОСОС применения смер​тной казни. Резолюция 1989/64 (пункт 5) Экономического и соци​ального совета ООН (ЭКОСОС) призывает государства-члены «публиковать по каждому виду правонарушений, за которые пре​дусматривается смертная казнь, по возможности на ежегодной ос​нове, информацию о применении смертной казни, включая число лиц, находящихся в заключении по приговору к смертной казни, чис​ло отмененных или смягченных по апелляции приговоров к смертной казни и число случаев, когда вы​носилось решение о помилова​нии».
«Если общество хочет и даль​ше цепляться за смертную казнь, - резюмировал лауреат Нобелевской премии французс​кий писатель-гуманист Альбер Камю,  то пусть нас хотя бы из​бавят от ее лицемерного и пока​зательного оправдания. Откроем же подлинное имя этой кары, которой отказывают в какой бы то ни было гласности, этой меры устрашения, которая бессильна против честных людей, покуда они остаются таковыми, но за​чаровывает тех, кто перестал быть людьми, которая унижает и растлевает всех, кто становит​ся ее пособниками. Она, что и говорить, наистрашнейшее на​казание, но иных уроков, кроме деморализующих, в себе не со​держит. Она осуществляет кару, но ничего не предотвращает, лишь подстрекая жажду к убий​ству» [24]. Действительно, и в насто​ящее время можно констатировать, что смертная казнь не соот​ветствует общим целям наказания, определенным в современном уго​ловном законе. Вполне очевидно, что смертная казнь, не являясь средством исправления преступ​ников и не обладая общепревен​тивным потенциалом, на самом деле преследует только цель воз​мездия (примитивного отмщения), которая в завуалированной форме преподносится под благозвучным названием «восстановление соци​альной справедливости».
Смертная казнь - это не тот инструмент, посредством которо​го удавалось бы результативно воздействовать на уровень пре​ступности, ощутимо снижая его, ибо высшая мера наказания явля​ется лишь рефлекторной реакцией государства на следствие опреде​ленных причин, коренящихся в со​циуме, когда упускаются из виду и игнорируются эти самые причи​ны преступности, вновь и вновь генерирующие те же самые экс​цессы, которые государство стре​мится не допустить лишь «ценою» одной пули, выпущенной в заты​лок отдельного несчастного инди​вида, не устраняя при этом истин​ных факторов преступности. Имея в виду подобные обстоятельства, видный российский криминолог профессор В.В. Лунеев подчерки​вал: «Тенденция роста преступно​сти и тенденция «отставания» уголовно-правового контроля над ней увязываются между собой в некий порочный круг, разорвать который можно только на пути гуманисти​ческих, профилактических, крими​нологических стратегий борьбы с преступностью»[25]. А факт неверно​го по своей сути переноса акцен​та в уголовной политике государ​ства на воздействие при помощи наказания на причины преступно​сти подтверждал всемирно извест​ный итальянский криминолог Эн-рико Ферри: «Наказания, в кото​рых до сих пор продолжают видеть лучшее средство для борьбы с преступностью, не имеют припи​сываемого им значения - преступ​ность увеличивается и уменьшает​ся под влиянием причин совер​шенно иных»[26].
Более того, государство, обла​дающее титанической силой, сан​кционируя узаконенное убийство, тем самым низводит себя на уровень преступника, поступая точно так же, как поступает отдельный слабый (по сравнению с государ​ством) и порочный индивид, что отнюдь не способствует расцвету добродетели, гуманности и про​грессу. Это «уравнение» отчетли​во обнажал профессор М.Н. Гернет: «Стремление к установлению равенства зла преступления со злом наказания приводит к позор​ному уравнению отправления пра​восудия с преступностью, и хлад​нокровный, жестокий французский преступник убийца Эйро, произве​дя это сравнение, крикнул с эша​фота последние слова исполните​лям казни: «Вы хуже убийцы, чем я»[27]. На подобное линейное соот​ношение государства и преступни​ка обращал внимание и профес​сор Санкт-Петербургского универ​ситета Д.А. Шестаков, давая при этом правдоподобную характери​стику исключительной меры: «Смертная казнь по сути своей есть нечто жестокое, бесчеловеч​ное и настолько же дикое, как лю​бое другое убийство. Каким бы злодейским ни было преступле​ние, сколь низко ни пал бы соде​явший его преступник, как бы жар​ко ни разгоралось в сердцах по​терпевших возмущение и жажда отмщения - цивилизованное госу​дарство не должно отрекаться от своего великого имени, опускать​ся до варварства, свойственного преступлению»[28].
Что же касается проблемы устрашительно-сдерживающего эффекта смертной казни, то ре​зультаты многочисленных ис​следований, проведенных уче​ными в различных странах убе​дительно доказали, что между суровостью наказания и предуп​редительным эффектом нет пря​мой зависимости, что как нали​чие, так и отсутствие смертной казни не оказывают влияния на уровень преступности, ибо здесь действуют другие факторы. Пос​ледние изыскания по этой пробле​матике, тщательно проведенные профессором В.А. Никоновым, ко​торый весьма критически отнесся ко всем предыдущим исследова​ниям данного вопроса, называя их «умозрительными», позволили сделать ему следующий, весьма характерный, вывод о том, «что в настоящее время уровень убийств обусловливается факторами, сре​ди которых смертная казнь не иг​рает практически никакой роли», а потому «при имеющихся услови​ях общепредупредительный эф​фект смертной казни не наблюда​ется, что в совокупности с други​ми аргументами позволяет рас​смотреть вопрос об ее отмене»[29].
Уже сейчас Казахстан мог бы абсолютно безболезненно для себя исключить высшую меру из санкций всех составов преступ​лений, ее предусматривающих (включая и воинские деяния), со​хранив исключительную меру только за умышленное убийство при отягчающих обстоятель​ствах, выделив данную норму в отдельную статью УК и (если нужно) расширив перечень ква​лифицирующих признаков. Такое решение полностью обосновано как данными судебной практики, так и общественным мнением, под​тверждающими тот факт, что смертная казнь назначается в по​давляющем большинстве случаев именно за квалифицированное умышленное убийство. Такой шаг государства не только ничего бы ему не стоил и был бы даже неза​метен для общества, но и позволил бы стране положительно зареко​мендовать себя в глазах того же ев​ропейского сообщества и быть бо​лее подготовленной к возможной (добровольной или вынужденной) полной отмене смертной казни [30].
После сокращения круга соста​вов преступлений с 18 до 1, сле​дующим шагом могло бы быть про​ведение правового эксперимента, суть которого сводилась бы к вре​менной (допустим, на 5 лет) отме​не смертной казни на территории РК с целью проверки устрашитель​но-сдерживающего эффекта выс​шей меры, как это было сделано еще в 1965 г. в Англии, что позво​лило бы не на словах, а на прак​тике убедиться в эффективности или неэффективности исключи​тельной меры. Уровень преступно​сти, как и количество квалифици​рованных убийств, могли бы в этом эксперименте служить наглядны​ми индикаторами эффективности высшей меры наказания со всеми вытекающими отсюда, соответ​ственно, последствиями.
Одновременно необходимо придать пожизненному лишению свободы статус самостоятельно​го вида наказания и ввести его в систему наказаний, возведя в ранг высшей меры, перепрофили​ровав для реального отбывания этого вида наказания одну из дей​ствующих колоний особого режи​ма, как это уже сделано в сосед​ней (тоже сейчас не богатой!) России, где фактически функци​онируют две такие колонии, и ре​шается вопрос об открытии оче​редных подобных учреждений. Более того, назрела необходи​мость в гуманизации и пенитен​циарной политики государства.
Если мы в своей Конституции записали, что Республика Ка​захстан утверждает себя право​вым государством, высшими ценностями которого являются человек, его жизнь, права и сво​боды, то давайте точно следо​вать во всем букве и духу Зако​на и не допускать расхождения между декларацией и делом, чтобы наш Казахстан стал под​линно социальным, гуманным и поистине цивилизованным и правовым государством!
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КАЙРАТ  АЛИМЖАН, 
юрист
ДОКТРИНА ОБЫЧАЯ (ОБЫЧНОГО ПРАВА)
В СУДЕБНОЙ ПРАКТИКЕ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
Правовая реформа и связанные с нею значительные изменения в правовой системе и юриди​ческой практике Республики Казах​стан актуализировали проблему ис​пользования правового наследия ми​ровой и отечественной цивилизации. В частности в настоящее время мож​но говорить о «реабилитации» и «ле​гализации» в правовой системе Ка​захстана такого древнейшего (тради​ционного) источника права, как обы​чай, и соответственно, такой формы права, как обычное право.
Поскольку отечественная правовая система поныне основана преимуще​ственно на разрешительном типе ре​гулирования (С.С. Алексеев), ранее суды практически не могли легально применять обычные нормы. Теперь же в связи с недавней частичной лега​лизацией обычного права законода​тельные рамки его применения в зна​чительной степени расширены. Учи​тывая ограниченность статутного (за​конодательного) регулирования в оп​ределенных сферах социальной жиз​ни, не говоря уже о возможных про​тиворечиях и лакунах в законодатель​стве, непростительным упущением был бы отказ от иных, нередко более эффективных, форм и способов регуляции. Кроме того, очевидно, что органы правосудия, несмотря на про​белы и недостатки в законодатель​стве, должны в необходимых случаях принимать правовые, т. е. по суще​ству справедливые, решения.[1] Фран​цузский компаративист Р. Давид пи​сал, что ничто не мешает признанию наряду с законом и других не менее важных источников права, в частно​сти обычая: «...естественно и даже не​обходимо учитывать обычное поведе​ние людей, чтобы установить то, что объективно считается в обществе справедливым»[2].
Вместе с тем, имея в виду опре​деленный негативный потенциал обычного права, безусловно, нельзя допускать использования обычных норм, противоречащих разуму, спра​ведливости и иным общим принци​пам права. Рассматриваемая обыч​ная норма, очевидно, должна оцени​ваться судом с точки зрения права. В связи с этим примечательно утвер​ждение известного русского ученого Г.Ф. Шершеневича о том, что «суд, обязанный применять нор​мы права, так же мало призван к этической оценке норм обычного права, как и норм законодатель​ных», поэтому обычная норма, «существование которой установ​лено с надлежащей точностью, должна быть применяема судом, хотя бы и противоречила этичес​ким взглядам судей»[3].
Поскольку ныне законодателем в определенной мере допускает​ся применение обычных норм органами правосудия Республики Казахстан, неизбежно возникает проблема установления и исполь​зования обычных норм в судебной практике. По мнению российско​го правоведа-международника Г.М. Даниленко, нет необходимо​сти разрабатывать национальную доктрину (методику) установления обычая (обычного права), которая бы принципиально отличалась от ныне принятой в международном праве, так как это, скорее всего, вызовет разнобой в международ​ной правовой практике, накопив​шей к настоящему времени дос​таточный опыт в этой сфере. Мож​но и нужно поэтому использовать соответствующую международно-правовую доктрину.
В международной судебной практике установление наличия обычной нормы обусловливается прежде всего тщательным изучени​ем практики международного обще​ния. Если речь идет об общих обыч​ных нормах международного права, необходимо исследование практи​ки всех или большинства государств и иных субъектов международного права. Когда говорят о региональ​ных или локальных нормах, соответ​ственно, анализируется практика определенных групп государств и других субъектов. В связи с этим уместно будет привести характер​ное высказывание Международно​го суда ООН (1984) о том, что нали​чие обычных норм устанавливается путем выводов, «основанных на ана​лизе достаточно распространенной и убедительной практики, а не на умозаключениях, вытекающих из уже сложившегося мнения»[4].
Согласно международному праву, в случае судебного спора стороны не обязаны доказывать наличие какой-либо обычной нор​мы. Надо сказать, что позиция Международного суда ООН (далее - Суд) по вопросу о бремени до​казательства обычных норм не всегда была последовательной. Например, в решении по делу о праве убежища (Колумбия против Перу, 1950) Суд исходил из того, что обоснование обязательности регионального обычая является обязанностью той стороны, кото​рая на него ссылается. Аналогич​ную позицию Суд занял и при рас​смотрении дела об американских гражданах в Марокко (1952). По​добная практика, когда Суд, по сути, освободил себя от обязанно​сти знания права, подверглась справедливой критике ученых-юристов.[5] Позднее Суд неодно​кратно отмечал в своих решениях (1974, 1986 и др.), что «бремя ус​тановления или доказывания норм международного права не может быть возложено ни на одну из сто​рон, так как право лежит в облас​ти знаний Суда»[6]. Соглашаясь с этим, Г.М. Даниленко подчеркива​ет, что Суд «должен самостоятель​но исследовать все действующее международное право независимо от доказательств, которые могут быть представлены сторонами»[7].
При изучении практики госу​дарств и других субъектов между​народного права возможен учет и анализ любых документов и мате​риалов, которые могут быть сви​детельством обычного права. Ко​миссия международного права ООН в одном из своих докладов (1950) отмечала, что любой доку​мент, который свидетельствует о поведении государств в отноше​нии различных проблем, возника​ющих в международных отношени​ях, может быть доказательством определенной практики.[8]
Поскольку международные обычные нормы достаточно широ​ко распространены, они зачастую непосредственно находят отраже​ние и в разнообразных междуна​родно-правовых актах: конвенци​ях (договорах), резолюциях и иных актах международных организа​ций, решениях международных су​дебных органов, прежде всего Суда, и т. д. В связи с этим, кроме изучения таких источников, для доказательства элементов практи​ки международного общения в ка​честве дополнительных источни​ков, необходимых для установле​ния обычных норм, исследуются различные международные доку​менты, подготовительные матери​алы (к конвенциям, конференциям, судебным процессам и др.), в том числе проекты конвенций[9] и т. п., а также специальная (научная) литература, в частности сочинения авторитетных юристов-междуна​родников[10]. К примеру, Суд в ка​честве «вспомогательного сред​ства для определения правовых норм» использует судебные реше​ния и доктрины (работы) «наиболее квалифицированных специа​листов по публичному праву раз​личных наций»[11].
Однако при анализе письмен​ных источников следует быть чрезвычайно осторожным, так как письменная фиксация (формули​ровка) обычных норм не может быть такой формой официально​го или неофициального их выра​жения, «которая служила бы окон​чательным и бесспорным свиде​тельством их нормативного со​держания и юридической обяза​тельности»[12]. Это объясняется спецификой обычных норм, одно​моментная фиксация которых не может дать «точного нормативно​го содержания действующего обычного права»[13].
При анализе обычно-правовой практики конкретного государства, которая предопределяет его меж​дународные обычно-правовые обя​зательства[14], возможно и необхо​димо изучение всех форм прояв​ления позиции данного государ​ства по определенным значимым проблемам международных отно​шений. Для этого исследуется вне​шняя и внутренняя практика госу​дарства, в частности законода​тельная и судебная практика; офи​циальные заявления главы госу​дарства, правительства или мини​стерства иностранных дел, отра​жающие позицию данной страны по какой-либо международной проблеме; официальные заявле​ния на международных конферен​циях и в международных органи​зациях; договорная практика; про​тесты, фактическое соблюдение во взаимных отношениях с иными государствами определенных пра​вил поведения и т. д.[15]
Подобный тщательный анализ практики международного общения и иных источников, касающихся международного обычного права, необходим для определения нали​чия основных условий (критериев), достаточных для возникновения и функционирования любой обычной нормы.[16] Современная доктрина и практика международного права в качестве таковых критериев назы​вает opinio necessitatis (общее при​знание определенного правила по​ведения и соответственное фактическое поведение) и opinio juris (об​щее признание правового характе​ра, юридической обязательности данной нормы). Международно-правовая докт​рина установления обычая ныне широко признана и продолжитель​ное время применяется в нацио​нальных судах стран, признающих международное обычное право. Например, США, как и другие стра​ны «общего права» (англо-саксон​ской правовой семьи), традицион​но придерживаются того мнения, что международное обычное пра​во является составной частью на​ционального права.[17] Подобная позиция с давних пор нашла отра​жение и в судебной практике. Так, Верховный суд США в решении по делу The Paguete Hadaha (1900) подтвердил, что «в случае отсут​ствия договора, применимого к делу исполнительного или законо​дательного акта или судебного решения, [суды] должны обра​щаться к обычаям и обыкновени-ям цивилизованных наций; и в ка​честве свидетельства этого - к работам юристов и комментато​ров, которые стали специалиста​ми в своей области в результате многих лет работы, научных иссле​дований и опыта. Такие работы используются всеми судебными органами, но не в качестве спеку​ляций на тему, каким должно быть право, а в качестве заслуживаю​щего доверия свидетельства того, что является действительно пра​вом»[18]. Уже в наши дни в решении по делу Filartiga Versus .Pena-IraIia (1980), рассматривавшемуся в фе​деральном апелляционном суде США, судья И.Р. Кауфман, убедив​шись в обоснованности подхода, ранее установленного решением The Paguete Habana, с точки зре​ния современного международно​го права, изучив соответствующие международные документы, об​щую практику государств, приме​нимые судебные решения и рабо​ты ученых-правоведов, пришел к выводу, что ныне пытки, которые осуществляются официальными лицами, запрещены международ​ным обычным правом.[19]
Социально-экономические и политико-правовые изменения, происходящие в нашем обще​стве, актуализировали проблему обычного права и обусловливают необходимость его использова​ния в судебной практике[20]. Поэто​му важной задачей правовой на​уки является разработка доктри​ны обычая (обычного права), ко​торая, на наш взгляд, должна прояснить вопросы, связанные с допустимостью и пределами ис​пользования обычного права в су​дебной практике, способами (ме​тодами) установления (идентификации) и применения обычной нормы (обычая) в суде и т. п.[21]
В Казахстане, как и в любой другой стране романо-германской правовой семьи, судья строго под​чинен законодательству и должен принимать решения прежде всего на основе закона. Судья не может уклониться от этой обязанности и в случаях неопределенности или пробельности законодательства. Вместе с тем он не может и сфор​мулировать новую норму. В этом отношении несравнимы полномо​чия судей Англии, где «примене​ние существующего права к новым обстоятельствам никогда четко не отличалось от создания новой нор​мы права»[22]. Хотя в отечественном праве формально нет положения, аналогичного установленному в статье 5 Гражданского кодекса Франции, согласно которому судь​ям запрещается выносить реше​ния по делам в виде общего рас​поряжения[23], тем не менее факти​чески так и есть. Полагаем, одна​ко, что частичная легализация обычного права Гражданским ко​дексом Республики Казахстан (Об​щая часть) от 27 декабря 1994 г. и некоторое укрепление роли суда в определенной степени улучши​ли ситуацию в республике.
Впервые в новейшей правовой практике Казахстана обычай был официально признан источником права в Основах гражданского законодательства Союза ССР и республик от 31 мая 1991 г.[24] (да​лее - ОГЗ), где встречаются ссылки на обычаи делового обо​рота (см., например, пункт 2 ста​тьи 59, пункты 2, 3 статьи 63, ста​тью 64, пункт 2 статьи 75), а так​же на «признаваемый СССР меж​дународный обычай» (см. статью 156). Верховный Совет Респуб​лики Казахстан специальным постановлением «О регулирова​нии гражданских правоотноше​ний в период проведения эконо​мической реформы» от 30 янва​ря 1993 г.[25] установил, что вре​менно, до принятия нового Граж​данского кодекса, на территории республики применяются ОГЗ, за исключением положений, уста​навливающих полномочия Союза ССР в области гражданского законодательства, и в части, не противоречащей Конституции и законодательным актам Респуб​лики Казахстан, принятым после 1 января 1990 г. Кроме того, со​гласно пункту 3 этого постанов​ления, положения ОГЗ применя​ются на территории республики лишь к тем правоотношениям, которые возникли после приня​тия данного постановления.
Если основываться исключи​тельно на законодательстве, нор​мы обычного права (обычные нор​мы) в настоящее время могут ус​танавливаться аналогично тому, как судом устанавливаются (дол​жны устанавливаться) нормы ино​странного права.
Как известно, согласно пункту 1 статьи 5 Гражданского кодекса Республики Казахстан (Общая часть) от 27 декабря 1994 г, (далее — ГК), в случаях, когда предусмот​ренные пунктами 1 и 2 статьи 1 на​стоящего Кодекса отношения, т. е. имущественные и связанные с ними личные неимущественные отношения, регулируемые граж​данским законодательством, пря​мо не урегулированы законода​тельством или соглашением сторон и отсутствуют применимые к ним обычаи, к таким отношениям, по​скольку это не противоречит их су​ществу, применяются нормы граж​данского законодательства, регу​лирующие сходные отношения (аналогия закона). В соответствии с пунктом 2 статьи 5 ГК при невоз​можности использования в указан​ных случаях аналогии закона пра​ва и обязанности сторон опреде​ляются исходя из общих начал и смысла гражданского законода​тельства и требований добросове​стности, разумности и справедли​вости (аналогия права).
Поскольку в бытность СССР применение норм иностранного права в советской судебной прак​тике, в принципе, допускалось, юридическая практика и доктрина накопили определенный опыт, от​разившийся, в частности, в неко​торых законодательных актах.
Проблеме установления и при​менения норм иностранного пра​ва в ОГЗ посвящены статья 157 «Установление содержания иностранного права» и статья 158 «Ог​раничение применения иностран​ного права». Приведем нормы этих статей полностью, имея з виду важность рассматриваемой про​блемы, сложность ее разрешения на основе новейшего законода​тельства республики, а также не​редкую малую осведомленность в этой проблеме не только практи​ков, но и многих теоретиков.
В соответствии с частью 1 пун​кта 1 статьи 157 ОГЗ при примене​нии иностранного права суд, арбит​ражный суд, третейский суд или ад​министративный орган устанавли​вает содержание его норм в соот​ветствии с их официальным толко​ванием, практикой применения и доктриной в соответствующем ино​странном государстве. Согласно части 2 пункта 1 статьи 157 ОГЗ, в целях установления содержания норм иностранного права суд, ар​битражный суд, третейский суд или административный орган может об​ратиться в установленном порядке за содействием и разъяснением к Министерству юстиции СССР и иным компетентным органам или учреждениям в СССР и за грани​цей либо привлечь экспертов. В со​ответствии с частью 3 пункта 1 статьи 157 ОГЗ лица, участвующие в деле, вправе представить докумен​ты, подтверждающие содержание соответствующих норм иностран​ного права.
Согласно пункту 2 статьи 157 ОГЗ, если содержание норм ино​странного права, несмотря на пред​принятые в соответствии с настоя​щей статьей меры, не установле​но, применяется советское право.
В соответствии с частью 1 ста​тьи 158 ОГЗ иностранное право не применяется в случаях, когда его применение противоречило бы ос​новам советского правопорядка (публичному порядку). В этих слу​чаях применяется советское право.
Согласно части 2 статьи 158 ОГЗ, отказ в применении ино​странного права не может быть ос​нован лишь на отличии политичес​кой или экономической системы соответствующего иностранного государства от политической или экономической системы СССР.
Хотя настоящая работа посвяще​на проблеме установления и приме​нения норм не столько иностранно​го, сколько обычного права, пола​гаем все же уместным отметить, что проблема применения норм ино​странного права не так давно была предметом рассмотрения Конститу​ционного совета республики. В ча​стности, 2 марта 1998 г. Президент республики обратился в Конститу​ционный совет с просьбой о рас​смотрении Особенной части Граж​данского кодекса республики, принятой Парламентом республи​ки, на предмет соответствия ее Конституции республики.
Рассмотрев данное обращение, Конституционный совет принял постановление «Об обращении Президента Республики Казахстан «О соответствии Конституции рес​публики представленного на под​пись Гражданского кодекса (Осо​бенная часть), принятого Парла​ментом Республики Казахстан 4 февраля 1998 года» № 1/2 от 27 марта 1998 г., которым признал не соответствующими Конституции республики некоторые нормы Осо​бенной части ГК. Одной из не со​ответствующих Конституции норм Конституционный совет признал правило пункта 3 статьи 1085 Осо​бенной части ГК, согласно которо​му «применение нормы иностранного права не может быть ограни​чено лишь на том основании, что данная норма имеет публично-правовой характер»[26].
Вернемся к проблеме установ​ления и применения собственно обычного права. Обычное право, как и право вообще, предполага​ется известным судье ех offisio(в силу занимаемой должности).[27] Поскольку по общему принципу вопросы права находятся в исклю​чительной компетенции суда, предполагается, что последний знает, по крайней мере должен знать, все правовые нормы, каса​ющиеся рассматриваемого дела. Во всяком случае, надо исходить из того, что судья, как компетент​ный, квалифицированный юрист, знает право, которое должно быть применено в конкретном деле, в том числе и применимые обычные нормы. Поэтому, в соответствии с принципом jura novit curia (суд зна​ет закон), суд не вправе обязать какую-либо из конфликтующих сторон представить доказатель​ства наличия или отсутствия дан​ной обычной нормы. Это, конечно, не означает, что стороны не могут представить такие доказательства, подтверждающие либо опроверга​ющие существование конкретной обычной нормы, по собственной инициативе.
В случае неизвестности обыч​ной нормы судье или одной из сто​рон, участвующим в деле, возни​кает необходимость ее (обычной нормы) установления (доказатель​ства), т. е. по сути проблема уста​новления права, или дилемма  justim et injustum - проблема раз​личения правового и неправового. Согласно общему правилу, необ​ходимо доказывать лишь факты, но не нормы, не право.[28] Установле​ние (доказательство) наличия обы​чая есть вопрос права или вопрос факта? Одно время в судебной практике придерживались того мнения, что обычное право состав​ляет вопрос факта, поэтому обыч​ные нормы должны были доказы​ваться стороной, которая на них ссылалась, иначе они не могли быть применены.[29] Хотя мы счита​ем очевидным положительный от​вет на этот вопрос, тем не менее следует его обосновать, так как от этого зависит, на кого должно быть возложено бремя доказательства.
В ряде стран Африки в настоя​щее время обычное право офици​ально отнесено к вопросам права, в связи с чем обычные нормы фор​мально считаются обязательными к применению, в частности, орга​нами правосудия, хотя они (нор​мы) и не установлены посредством особой процедуры доказатель​ства. Однако фактически в судеб​ной практике этих стран доныне господствует прежний колониаль​ный метод установления обычной нормы как вопроса факта.[30]
Согласно английской доктри​не прецедента, проблема отнесе​ния конкретного вопроса к праву или факту сама по себе состав​ляет вопрос права.[31] Как извест​но, в тех странах, где функциони​рует суд присяжных, существует общий принцип, по которому воп​росы факта решают присяжные, а вопросы права - профессио​нальный судья. При единоличном рассмотрении дела судья в сво​ем решении суммирует и оцени​вает доказательства, высказыва​ет собственное мнение по поводу спорных фактов, анализирует ар​гументы сторон, излагает мотивы, которыми он руководствуется, вы​воды (правовую аргументацию) и, наконец, оглашает собственно ре​шение. В суде с участием присяж​ных судья анализирует обстоя​тельства дела, обращаясь к при​сяжным, и выносит окончательное решение на основе выводов, к которым они пришли. Было бы странно, если бы вопрос о нали​чии или отсутствии какой-либо обычной нормы решали присяж​ные. Иными словами, в английс​ком праве установление и исполь​зование обычных норм, несомнен​но, относятся к вопросам права.
Вообще, обязательность право​вой нормы, в том числе и обычной, обусловливается ее общеизвестностью.[32] Если какая-либо обычная норма известна суду (судье) и спо​рящим сторонам, суд может и дол​жен рассматривать ее как всякую правовую норму, соответственно используя при вынесении реше​ния. Так, в конце XIX в. официаль​ные суды России должны были применять известное им обычное право помимо и даже против воли сторон,независимо оттого, знали ли последние о его существова​нии. Если же обычное право не было известно суду, то, как было установлено в одном из кассаци​онных решений Правительствую​щего сената (1891), суд по ссыл​ке сторон обязан «принять все на​ходящиеся в его распоряжении меры для ознакомления с ним», например «вызвать лиц, способных дать необходимые указания по этому вопросу».[33]
В колониальной Нигерии при судебном разбирательстве дела на основе обычного права, по​скольку тоже часто требовалось установление (доказательство) обычной нормы, закон «Об объе​динении, определении и измене​нии правовых норм» (1945) гово​рил, что «при решении вопросов о туземном праве и обычае умест​ны мнения туземных вождей или других лиц, имеющих специальные знания туземного права и обычая, и любая книга или манускрипт, признанный туземцами как закон​ное руководство»[34].
Если стороны (сторона) ссыла​ются на обычную норму, известную судье, то серьезных проблем с ее применением не должно возни​кать. Тем не менее с учетом дина​мичности обычного права судья может привлечь специалиста, что​бы убедиться в неизменности нор​мативного содержания известно​го ему обычного правила. Чаще всего, однако, в силу различных объективных причин судьи не ос​ведомлены о бытующей в некото​рых кругах практике и существу​ющем обычном праве. Судья мо​жет и не знать конкретных обыч​ных норм, поскольку довольно трудно иметь представление о кон​кретном обычном праве, непос​редственно не вращаясь в соответ​ствующих кругах и не имея к ним никакого отношения. Необходимое тщательное изучение обычного права отнимает массу времени и сил, и было бы несправедливо и неразумно требовать от судьи фак​тически невозможного, тем более что, по справедливому замечанию Н.М. Коркунова, истинными знато​ками обычного права являются не юристы, а «те, кто соблюдает и творит обычно-правовые нормы»[35]. Исходя из этого, в случае неосве​домленности суд может и должен прибегнуть к помощи знатоков данного вопроса, привлекаемых в качестве экспертов (специалис​тов) или консультантов, даже если обе стороны по делу (или одна из них) по своей инициативе обосно​вывают наличие или отсутствие какой-либо обычной нормы либо могут это сделать.
Французский правовед Ж. Карбонье пишет, что в судебной прак​тике западных стран для доказа​тельства «профессиональных обы​чаев, значимых в торговом и тру​довом праве», необходимо заклю​чение «специальных экспертов». Как правило, заинтересованная сторона представляет соответ​ствующее свидетельство, подго​товленное какой-либо профессио​нальной организацией (торговая палата, союз предпринимателей, профсоюз и др.).[36] Ж. Карбонье справедливо отмечает, что при та​ком способе доказательства бес​спорная объективность заключе​ния, по крайней мере, в некоторых случаях может быть поставлена под сомнение. Поэтому для боль​шей беспристрастности он пред​лагает поручать проведение по​добных судебных экспертиз спе​циалистам в области социологии права.[37] Эксперт-социолог, по его мнению, должен, во-первых, изу​чить фактическую сторону дела, т. е. сложившуюся практику в дан​ной сфере, и, во-вторых, изучить общественное мнение, чтобы ус​тановить наличие opinio juris или opinio necessitatis.[38]
Г.М. Даниленко отмечает, что в случае возникновения спора о на​личии или отсутствии определен​ной обычной нормы применение известных единообразных крите​риев исключило бы произвольное толкование и позволило бы выно​сить обоснованное решение как о существе обычной нормы, так и о том, связан ли ею конкретный субъект.[39] Ученый, как и многие другие юристы-международники, называет два основных критерия обычной нормы: 1) opinio necessitatis, т. е. общее согласие относительно необходимости оп​ределенных действий и соответ​ственное поведение; 2)opinio juris, т. е. общее убеждение в юридичес​кой обязательности, правовом ха​рактере данной нормы.[40]
Наконец, обычные нормы могут устанавливаться в суде, как уже было сказано выше, так же, как иногда требуется установление норм иностранного права, которых судья чаще всего не знает и не обязан знать.[41] Следовательно, ус​тановление обычных норм состав​ляет вопрос права.
Итак, судья при рассмотрении любого дела, по которому возмож​но использование обычных норм, должен изучить все доступные ис​точники, которые могут содержать необходимые достоверные сведе​ния, а именно юридическую, пред​принимательскую практику, зако​нодательство, судебные решения по аналогичным делам, мнения (сочинения) авторитетных ученых-правоведов, специальную (науч​ную) литературу, чтобы иметь бо​лее или менее ясное представле​ние о применимых обычных нормах, квалифицированно оценить представленные сторонами дока​зательства, фактический состав дела и, таким образом, обосновать собственные правозначимые вы​воды, исходя из которых будет вынесено решение. При самосто​ятельном установлении обычной нормы судья может и должен об​ратиться к названным, а также иным авторитетным источникам информации, в том числе к знато​кам конкретного обычного права с привлечением их, в случае необ​ходимости, в качестве специали​стов (экспертов).
В рамках законодательства су​дьи могут по своему усмотрению применять обычные нормы secundum legem едет (в дополнение к за​кону) и praeter legem (кроме зако​на). Даже если речь не идет об ис​пользовании обычая как самосто​ятельного источника права, т. е. в качестве правовой основы для вы​несения решения по существу дела, вполне возможно привлече​ние обычаев (обычных норм) для более адекватного истолкования статутной нормы[42], что может су​щественно облегчить «нахождение справедливого решения»[43]. Кроме того, обычные нормы могут быть использованы для толкования раз​личных понятий, терминов и выра​жений, употребляемых, в частно​сти, в различных коммерческих сделках (договорах).[44]
Обычные нормы соп1та !едет (против закона) не могут прини​маться во внимание каким бы то ни было судебным органом при условии, что такое правило одно​значно установлено законодатель​ством. Официальные органы пра​восудия, особенно в странах романо-германской правовой семьи, по определению достаточно стро​го ограничены в своей деятельно​сти. Как отмечал Р. Давид, суды вообще «не любят выступать про​тив законодательной власти»[45], тем более там, где их правотворческая роль сведена к минимуму. Трудно представить у нас такую ситуацию, когда официальный суд применил бы обычную норму, противореча​щую законодательству, без прямо​го на то разрешения законодате​ля. Неформальный третейский суд в подобной ситуации обладает большей свободой, хотя и он в зна​чительной степени ограничен им​перативными предписаниями за​конодательства, по крайней мере, пока в данной правовой системе доминирует разрешительный тип правового регулирования.
Итак, если с учетом разреши​тельного типа правовой системы Республики Казахстан официаль​ные суды довольно жестко связа​ны в своей деятельности законо​дательной регламентацией, огра​ничивающей легальное примене​ние обычных норм, то третейские суды, появление и достаточно ши​рокое распространение которых в республике по мере развития предпринимательских отношений можно прогнозировать со значи​тельной вероятностью, гораздо более свободны в этом смысле. По крайней мере, нет сколько-нибудь серьезных обстоятельств, которые бы препятствовали третейским судам по своему усмотрению ши​роко использовать, к примеру, при рассмотрении споров, связанных с коммерческими отношениями, обычные торговые нормы.
Официальное признание норма​тивных постановлений Верховного суда в качестве источников права наряду с законами и иными право​выми актами (пункт 1 статьи 4 Кон​ституции) стало важной вехой и ха​рактерным симптомом явного воз​растания правотворческой роли су​дебных органов республики.[46] С учетом обретенных правотворческих полномочий Верховный суд мог бы определенным образом стиму​лировать применение обычных норм нижестоящими судами и, тем самым, развитие и более широкое функционирование обычного пра​ва в правовой системе. Принимая во внимание преимущественную пассивность судей нижестоящих инстанций, в данном случае реша​ющим фактором могло бы стать применение обычных норм непос​редственно судьями Верховного суда республики, хотя, наверное, не обойтись без издания соответ​ствующего нормативного постанов​ления. В Индии, например, Верхов​ный суд неоднократно в своих ре​шениях отмечал необходимость обеспечения права сторон при рас​смотрении каких-либо дел ссы​латься на обычаи, которые «не мо​гут игнорироваться в судах»[47].
Таким образом, допуская воз​можность и необходимость установ​ления обычных норм в суде (судом), следует подчеркнуть, что это не оз​начает отнесения обычного права и проблемы его доказательства к воп​росам факта. Вместе с тем, исполь​зуя в судебной практике республи​ки критерии действительности обычных норм, ныне признанные правовой наукой и принятые в меж​дународной и иностранной судеб​ной практике, следует иметь в виду их недостаточную определенность и, следовательно, необходимость дальнейшей их разработки.
Кроме того, мы полагаем, что использование и применение обыч​ных норм в юридической практике, а значит, функционирование обыч​ного права в правовой системе рес​публики во многом предопределя​ется ролью и значимостью судеб​ных органов. Иными словами, ук​репление роли судов, вероятнее всего, стимулирует рост значимо​сти обычного права. Судебные органы, в первую очередь Верхов​ный суд Республики Казахстан, призваны и способны сыграть важ​нейшую роль в процессе интегра​ции правовой системы республики, в частности путем более или ме​нее органичной интеграции обыч​ного права и права официального.
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АБАЙ АЙКИМБАЕВ,

 соискатель Академии МВДРК
ДОСУДЕБНОЕ ПРОИЗВОДСТВО ПО УГОЛОВНЫМ ДЕЛАМ
О НАЛОГОВЫХ ПРЕСТУПЛЕНИЯХ
Прошедший после введения но​вого Уголовно-процессуального кодекса год стал и первым годом функционирования следствен​ного аппарата органов налоговой по​лиции, чье появление ответ на про​должающуюся обоснованную специ​ализацию аппаратов расследования в сфере борьбы с преступностью.
В настоящий период на следствен​ный аппарат органов налоговой поли​ции возлагается расследование всех совершенных в стране экономических преступлений, включая налоговые. Для разгрузки аппарата предвари​тельного следствия в составе органов налоговой полиции организованы и действуют подразделения штатного дознания.
И дознание, и следствие в орга​нах налоговой полиции придержива​ются в ходе расследования единых уголовно-процессуальных правил. До​казательства, полученные в ходе доз​нания или следствия, имеют одина​ковую юридическую силу для суда в главном судебном разбирательстве по уголовным делам.
Вместе с тем было бы неверным отождествлять в полном объеме доз​нание и следствие как формы предварительного расследования. Между ними есть различия, и до​вольно существенные.
Возьмем, к примеру, компетен​цию в части расследования уго​ловных дел. Более сложные пре​ступления расследует следствен​ный аппарат. Соответственно, здесь налицо другие сроки рас​следования, так как такие дела в силу большого объема процессу​альной работы требуют времени. Кроме того, совершенно иной ха​рактер носит правовой статус сле​дователя, который выражается в его большей самостоятельности и независимости в ходе расследо​вания уголовных дел, тогда как дознаватель большинство прини​маемых решений обязан согласо​вывать с руководителем органа дознания. Это обусловлено тем, что в уголовном процессе интере​сы дознания всегда олицетворяет орган дознания.
Можно провести различия и в порядке расследования. Дознанию не характерна структура рассле​дования, принятая для следствен​ного производства.[1]
Представляется новаторским подход законодателя, разрешаю​щего при определенных в УПК ус​ловиях дознавателю перевести порядок расследования, установ​ленный для органа дознания, в рамки следственного расследова​ния. Иначе говоря, дознаватель вправе провести предварительное следствие также по делам, кото​рые он обычно расследует в ре​жиме дознания. Раньше подобное не допускалось, а в настоящее время, из соображений процессу​альной экономии, желания уско​рить приближение главного су​дебного разбирательства, сдела​ны отступления от этих правил. И, как нам представляется, вполне обоснованно.

Дознание располагает доста​точным процессуальным опытом расследования уголовных дел, оно укрепляется и дополняется наличи​ем ведомственного контроля, про​курорского и судебного надзора. Поэтому опасения отдельных уче​ных, что допуск органа дознания к проведению следствия приводит к стиранию границ между данными формами расследования уголовных дел, неубедительны. Ни одна из форм предварительного расследо​вания себя не скомпрометировала, в них больше особенного при об​щих подходах к режиму расследо​вания. И суду, в принципе, безраз​лично, в каком режиме велось рас​следование. Главное, чтобы в ходе расследования соблюдались его порядок, компетенция органов, а также принципиальные основы про​изводства по уголовным делам.
Можно констатировать, что сло​жился опыт расследования нало​говых преступлений, появились за​кономерности и особенности в расследовании таких категорий дел. Все это объективно вызвало потребность в проведении глубо​ких исследований проблем рас​следования налоговых преступле​ний. К примеру, комплексное вы​ражение практики расследования уголовных дел в стране, включая первый опыт деятельности след​ственного аппарата налоговой по​лиции страны, получил обобщение в работах Когамова М.Ч.[2], а при​менительно к деятельности аппа​ратов расследования налоговой полиции - в работе Алиева Р.М.[3]
Однако указанные исследова​ния в силу того, что они первые, не отразили всех закономернос​тей, присущих расследованию налоговых преступлений. Требу​ет дополнительного изучения первоначальный этап расследо​вания налоговых преступлений, не лишним было бы определе​ние предмета доказывания по делам о налоговых преступлени​ях, определение следственных ситуаций, в которых протекает такое расследование, а также раскрытие взаимоотношений на​чальника следственного отдела, прокурора со следователем по основным вопросам расследова​ния уголовного дела и т. д.
Предлагаемая вашему внима​нию статья базируется на матери​алах расследования уголовных дел следственным аппаратом налого​вой полиции 1998 года, достаточ​но репрезентативного по количе​ству расследуемых дел. За указан​ный год следователями органов налоговой полиции страны окон​чено расследованием 31 уголов​ное дело по фактам уклонения от уплаты налогов организациями (ч. 2 ст. 222 УК) и 7 - по фактам укло​нения от уплаты налога граждана​ми (ч. 2 ст. 221 УК).
Небольшое количество дел этой категории свидетельствует о недостаточной оперативно-розыс​кной работе органов налоговой полиции. Дела по фактам уклоне​ния от уплаты налогов занимают по количеству второе место после дел по фактам присвоения или ра​страты вверенного чужого имуще​ства (ст. 176, ч. 2 и 3, УК). Это мож​но объяснить тем, что налоговые преступления в плане расследова​ния отличаются сложностью и для следователей непривлекательны.
В результате неэффективного расследования 25 уголовных дел по уклонению от уплаты налогов с организаций следователями пре​кращены и 35 приостановлены[4].
В соответствии с УПК возбужде​ние уголовного дела (ст. 177 УПК) возможно только в тех случаях, ког​да для этого есть соответствующий повод и достаточные основания. Изучение следственных дел показывает, что наиболее типичными по​водами к возбуждению уголовных дел по фактам уклонения от уплаты налога являются следующие:
1. Сообщения и материалы должностного лица государ​ственного органа. (Как правило, должностных лиц налоговых ко​митетов различных уровней сис​темы Министерства государст​венных доходов). На практике, к сожалению, такие материалы и сообщения часто поступают в органы налоговой полиции с боль​шим запозданием, что приводит к несвоевременному возбуждению уголовных дел. В результате упус​кается возможность оперативного сбора доказательственной инфор​мации, появляются проблемы в процессе доказывания обстоя​тельств совершенного преступле​ния, теряют эффективность прово​димые следственные действия. Поэтому, очень важна организа​ция взаимодействия органов на​логовой полиции и налоговых ко​митетов в части своевременного обмена криминологически значи​мой информации и подключения следователей к ходу налоговых проверок.
Главной причиной задержки поступления сообщений и матери​алов является порядок, установ​ленный Указом Президента РК «О налогах и других обязательных платежах в бюджет», введенным в действие с 1 июля 1995 г., в соот​ветствии с которым за налогопла​тельщиком сохраняется право об​жалования решений и действий органов налоговой службы в выше​стоящие органы налоговой служ​бы и суды (статьи 165, 166). Но эта длительная процедура необходи​ма для исключения возможных проблем в ходе следствия.
2. Непосредственное обнару​жение сведений о преступлении должностными лицами и органами, правомочными возбудить уголов​ное дело, помимо органа налого​вой полиции. В проанализирован​ном, 1998 году органы предвари​тельного следствия налоговой по​лиции приняли от других органов 46 дел по фактам уклонения от уп​латы налогов организациями и 9 -по фактам уклонения от уплаты налогов физическими лицами[5].
Установив признаки преступле​ния, предусмотренные частями 2 статей 221 и 222 УК, следователь налоговой полиции обязан немед​ленно возбудить уголовное дело и приступить к расследованию. Од​нако на практике допускаются от​ступления от выполнения требова​ний закона, когда без надобности проводятся различные провероч​ные действия до возбуждения уго​ловного дела в целях подтвержде​ния факта уклонения от уплаты на​логов. При этом упускается из виду, что в соответствии с законом необходимым условием возбужде​ния уголовного дела является не факт преступления, а только дос​таточные данные, указывающие на признаки преступления, при отсут​ствии обстоятельств, исключаю​щих производство по уголовному делу. Существует, к сожалению, и противоположная тенденция, когда уголовные дела возбуждаются без достаточных на то оснований.

Фактически основания к воз​буждению уголовного дела пред​ставляют собой совокупность ма​териалов, включающих акты доку​ментальной проверки соблюдения налогового законодательства и решения по нему с приложением подлинных документов бухгалтер​ского учета, отчетов, деклараций, объяснений налогоплательщика, очевидцев, справок и иных дока​зательств, свидетельствующих о непредставлении декларации о доходах, включении в декларацию заведомо искаженных данных о доходах и расходах, а также о со​крытии других объектов налогооб​ложения или иных обязательных платежей, повлекших неуплату на​лога в крупном размере, или о со​вершении подобного неоднократ​но либо лицом, ранее судимым за аналогичное преступление.
Изучение уголовных дел по фак​там уклонения от уплаты налогов показало, что другие поводы к воз​буждению подобной категории уго​ловных дел встречаются реже. На​пример, не регистрировались слу​чаи явки с повинной, использова​ния сообщений СМИ, что является следствием низкой налоговой куль​туры в обществе.
Расследование дел об уклоне​нии от уплаты налогов требует от следователя серьезной работы с большим количеством норматив​но-правовых актов и документов, обилие которых - свидетельство несовершенства налогового зако​нодательства.
Из изучения уголовных дел следует, что следователи в опре​деленных случаях не раскрыва​ют квалифицирующих обстоя​тельств с приведением норматив​но-правовых актов и документов, регулирующих порядок взимания определенного вида налога, ко​торый нарушен обвиняемым в том или ином виде. Такая практи​ка не соответствует требованиям закона и не отвечает целям всесто​роннего, полного и объективного исследования обстоятельств дела.
Упущения этим не ограничива​ются. В ходе изучения встречались другие крайности, когда в обвини​тельных заключениях содержался весь перечень квалифицирующих обстоятельств, предусмотренных частями 2 статей 221 и 222 УК, что размывало пределы уголовной от​ветственности обвиняемого и пре​делы доказывания его вины, а та​кое дело, понятно, не могло быть предметом главного судебного разбирательства.
Установление круга лиц, совер​шивших уклонение от уплаты на​логов, если речь идет о физичес​ких лицах, проблем не вызывает. Тогда как по делам об уклонении от уплаты налогов организаций определение субъекта данного преступления становится возмож​ным только в результате рассле​дования, изучения финансовых до​кументов, проведения встречных проверок, экспертиз.
В изученных делах при опреде​лении степени виновности лица в совершении преступления в ряде случаев не учитывались достовер​ные данные о способе совершения уклонения от уплаты налога, раз​меры неуплаты налога, поведение обвиняемого до и после соверше​ния преступления.
Что касается устранения или дополнения недочетов следова​теля в сфере профилактики пре​ступлений, то необходимо отме​тить, что судами эта работа прак​тически не проводилась. Исключение составили отдельные суды, и такая практика заслуживает распространения.
Например, по уголовному делу № 1-166, рассмотренному Мугалжарским райсудом Актюбинской области в 1998 году, ввиду отсут​ствия в деле представления сле​дователя суд вынес частное поста​новление, в котором поставил воп​рос ответственности руководства налогового комитета района, без​действие которого привело к тому, что МГП «Тазалык» с 1995 года до февраля 1998 года не представля​ло в налоговые органы декларации о совокупном годовом доходе, дан​ные об объектах налогообложения, что привело к неуплате налогов в бюджет в крупном размере  на сумму 3 млн. 115 тыс. тенге. МГП «Тазалык» ни разу не проверялось, к его руководству не применялись меры воздействия за нереагирова​ние на уведомления налоговой службы о необходимости пред​ставления декларации. Частное постановление направлено в ад​рес акима и налогового комитета района.
В качестве другого примера следует привести частное поста​новление по делу № 1-1591, рас​смотренному Темиртауским горсудом в 1997 году. Поводом для его внесения в адрес руководите​лей ДЭУ, треста «Горэнергосеть», АО «Алаугаз» и др. г. Темиртау по​служили данные о том, что на​званные предприятия не приняли мер по возмещению ущерба, при​чиненного им МЧП «Майя» по до​говорам поставок: не предъявле​ны и иски в установленном зако​ном порядке. Бухгалтерии данных предприятий в отчетности отража​ли задолженность МЧП «Майя» как дебиторскую.
В условиях длительной безна​казанности руководитель МЧП «Майя» совершил ряд других противоправных сделок, включая уклонение от уплаты налогов в бюджет.[6]
Проблемным в следственной практике остается вопрос о раз​граничении подследственности уголовных дел, т. е. совокупно​сти признаков уголовного дела, которые определяют отнесение данного дела к компетенции того или иного органа предва​рительного расследования.[7] Формально в настоящее время мы располагаем условной правовой базой разграничения компетен​ции между следственными аппа​ратами страны, что регламентировано УПК (ст. 192). Вместе с тем изучение фактического положе​ния дел на местах свидетельству​ет о существовании серьезных разногласий. Это, в свою очередь, приводит к нарушениям законно​сти, прав и интересов граждан в уголовном процессе, необосно​ванному затягиванию сроков следствия, неправильному соеди​нению и выделению уголовных дел, ведет к явлениям коррупционного характера и даже уводу ви​новных лиц от установленной за​коном ответственности.
Несмотря на существование в подобных случаях арбитра - про​курора, даже данное должностное лицо не всегда в состоянии пра​вильно разрешить указанную следственную проблему. Причина - прежде всего недостаточно чет​кое распределение компетенции аппаратов расследования в уго​ловном процессе, в основном вви​ду неясного, понимания и приме​нения на практике и в законода​тельстве правил так называемой альтернативной и по связи дел последовательности уголовных дел. Данные признаки подслед​ственности в силу непрерывных реформ сферы расследования, увеличения круга органов, допу​щенных к расследованию уголов​ных дел, во многих случаях не сра​батывают или неверно применяют​ся. Выход видится в определении главных и производных функций того или иного правоохранитель​ного ведомства, т. е. в выделении приоритетного направления, кото​рое принято считать главным, ве​дущим в миссии правоохранитель​ного ведомства.
После упразднения ГСК и его органов в Казахстане не осталось правоохранительных структур, для которых бы борьба с преступ​лениями, их предотвращение, раскрытие и расследование были определяющими в деятельности. В этом нетрудно убедиться, про​анализировав статьи 1, 2 Указа Президента РК, имеющего силу закона, «Об органах националь​ной безопасности РК» от 21.12.95 г., статьи 1, 2 Указа Президента РК, имеющего силу закона, «Об органах внутренних дел РК» от 21.12.95 г., разделы «Миссия», «Приоритеты», «Основные зада​чи», «Функции» и т. д. положения о Министерстве государственных доходов РК, утвержденного по​становлением правительства РК 20 октября 1998 года[8] и т. д.
В этой связи следует отметить, что разграничение компетенции правоохранительных органов дол​жно отталкиваться от основных направлений деятельности того или иного правоохранительного органа, имеющего в своем соста​ве аппарат расследования уголов​ных дел. Но этот момент не учтен даже в ходе текущего совершен​ствования УПК РК. Например, в соответствии с Законом РК от 9.12.98 г. расследование дел о должностных преступлениях ос​тавлено в исключительной под​следственное™ органов внутрен​них дел, т. е. структуры, которая находится в ведении исполнитель​ной власти.8
Понятно, что в такой ситуации трудно рассчитывать на эффектив​ную борьбу с коррупцией в сфере государственного управления и власти. Более того, во все перио​ды становления и развития УПК борьба с должностными преступ​лениями для МВД не являлась ха​рактерной. (Тем более сейчас, | после упразднения в мае 1998 года[9] экономической полиции МВД и передачи ее функций органам налоговой полиции).
В то же время органы налого​вой полиции могут заниматься расследованием должностных преступлений, если последние связаны с расследованием дел о налоговых или иных экономичес​ких преступлениях. Следователь​но, наделение МВД исключитель​ным правом расследования долж​ностных преступлений надо рас​сматривать и как расследование ими других преступлений, связан​ных с ними, в том числе экономических. Аналогичным является ис​ключительное право органов КНБ на расследование дел по ст. 311 части 3 УК и связанных с ними дру​гих уголовных дел.
Отсюда налицо избирательное отношение законодателя в воп​росах подследственности уголов​ных дел, выделение преимуще​ственного права одних органов перед другими в проблемах, ко​торые таковыми не должны быть, или их следует более ясно рег​ламентировать для исключения субъективного понимания опре​деления подследственности.
Представляется, что борьба с должностными преступлениями должна быть включена в полно​мочия всех аппаратов расследо​вания. Это актуально особенно в настоящее время в условиях действия Закона РК «О борьбе с коррупцией».[10]
Такое решение проблемы тре​бует одновременного укрепления полномочий прокуратуры в воп​росах определения подслед​ственности уголовных дел в си​туациях, когда лицо или группа лиц совершают преступления, подследственные разным орга​нам расследования.
Представляется, что в часть 7 ст. 192 УПК следует внести допол​нительно указание на то, что в не​обходимых случаях прокурор сво​им постановлением создает совме​стную группу следователей разных ведомств для расследования пре​ступлений со сложными признака​ми подследственности уголовных дел. Такое уточнение компетенции прокурора позволит более четко по​нимать полномочия прокурора, рег​ламентированные ст. 198 УПК.
Практика показала, что по​пытки решения указанных воп​росов силами руководителей правоохранительных ведомств успехом, как правило, не увен​чались либо были нормализова​ны только при вмешательстве органов прокуратуры. В каче​стве примеров можно назвать уго​ловные дела в отношении дирек​тора центрального рынка г. Астаны, руководителей ТОО «Тайм» г. Астаны и т. д. В приведенных случаях имели место споры, в том числе по вопросам создания со​вместных следственных групп, между органами налоговой поли​ции и МВД, органами налоговой полиции и КНБ.

На практике, да и в теории[11] продолжает оставаться проблемой правовое регулирование взаимо​отношений следователя с началь​ником следственного отдела и прокурором в ходе расследования уголовного дела. Прежде всего, это случаи, когда следователь вправе не соглашаться по основ​ным вопросам расследования уго​ловного дела с соответствующими указаниями начальника след​ственного отдела, не исполнять их до решения по существу затрону​тых проблем надзирающим проку​рором. Последний может согла​ситься с возражениями следова​теля или наоборот. В последнем случае следователь может, не при​останавливая исполнения указа​ний прокурора, обжаловать их вы​шестоящему прокурору, решение которого является окончательным. Привлекательная сторона проку​рорских полномочий в уголов​ном процессе — его несвязан​ность с доводами следователя по делу и стремление к дости​жению истины. К тому же про​курор самостоятельно решает основные вопросы, вытекающие из результатов расследования уголовного дела.
Представляется, что подобная трактовка полномочий следовате​ля, начальника следственного от​дела, прокурора имеет под собой достаточно веские аргументы, не требует законодательного пере​смотра и отвечает интересам следственной практики.
Наши выводы также согласуют​ся с прокурорской практикой, ко​торая подтверждает отсутствие элементов несогласованности в действиях следователя и надзира​ющего прокурора по расследуе​мым уголовным делам.
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ЕСКАЛИ САЛАМАТОВ,
адъюнкт кафедры уголовного права и криминологии
Академии МВД РК, капитан полиции
ОСВОБОЖДЕНИЕ ОТ УГОЛОВНОЙ
ОТВЕТСТВЕННОСТИ В СВЯЗИ С ДЕЯТЕЛЬНЫМ РАСКАЯНИЕМ
Предупреждение преступлений, как одна из целей права, по​лучило широкое развитие в уголовном законодательстве Рес​публики Казахстан, что отражает со​временную тенденцию уголовного права ориентировать на стимулиро​вание правомерного поведения и уве​личение числа поощрительных норм.
 Поведение лица после соверше​ния им преступления в юридической литературе называется постпреступ​ным, или посткриминальным. Поло​жительная постпреступная деятель​ность человека, выражающаяся в уменьшении преступных послед​ствий, возмещении нанесенного ущерба, способствовании раскрытию или расследованию преступления и т. п., характеризует собой такой ин​ститут уголовного права, как деятель​ное раскаяние.
Ранее, в период действия советс​кого уголовного права, законодатель не пользовался понятием «деятельное раскаяние». Но, в уголовных кодексах союзных республик, в том числе и Казахской ССР, были предусмотрены подобные обстоятельства. Так, в ст. 35 УК КазССР «Обстоятельства, смягчающие уголовную ответствен​ность и наказание», п. 1, к таковым относились: предотвращение виновным вредных последствий совершен​ного преступления или добровольное возмещение нанесенного ущерба или устранение причиненного вреда; в п. 8: чисто сердечное раскаяние или явка с повинной.
Применение стимулирующих норм в Особенной части Уголовного кодек​са было ограниченным: всего в четы​рех случаях указывалось на обяза​тельное освобождение от уголовной ответственности: статьи 50, 147, 202, 214 УК КазССР.  

17 марта 1995 года Указом Прези​дента Республики Казахстан в Уголов​ный кодекс Казахской ССР была вве​дена ст. 45-4, предусматривающая освобождение от уголовной ответ​ственности или смягчение наказания в связи с добровольным содействи​ем в расследовании преступления.
В новом Уголовном кодексе Рес​публики Казахстан, вступившем в действие с 1 января 1998 года, при​менение поощрительных норм замет​но увеличилось как в Общей, так и в Особенной частях.
Так, ч. 3 ст. 52 УК РК указывает на необходимость учитывать поведение виновного до и после совершения преступления при назначении ему на​казания. Ч. 1 ст. 80 УК РК также обя​зывает учитывать это обстоятельство при назначении наказания несовершеннолетнему. В пунктах «Д» и «к» ст. 53 УК РК отражены виды дея​тельного раскаяния как обстоя​тельства, смягчающие уголовную ответственность и наказание. В ч. 4 данной статьи регулируется размер наказания при наличии этих обстоятельств. В соответ​ствии с ч. 1 ст. 55 УК РК предус​матривается при наличии исключи​тельных обстоятельств назначение более мягкого наказания, чем пре​дусмотрено за данное преступле​ние. Под исключительными обсто​ятельствами, наряду с иными, под​разумевается поведение виновно​го во время и после совершения преступления, а также активное со​действие участника группового преступления раскрытию совер​шенных группой преступлений.

В определенной степени ана​логом вышеупомянутой ст. 45-4 УК КазССР «Освобождение от уголов​ной ответственности или смягче​ние наказания в связи с добро​вольным содействием в рассле​довании преступления» является ст. 65 УК РК «Освобождение от уго​ловной ответственности в связи с деятельным раскаянием», в кото​рой дифференцирование заложе​ны основания освобождения от уголовной ответственности в зави​симости от количества совершен​ных преступлений, от тяжести этих преступлений и различных видов деятельного раскаяния.
Законодательное оформление института освобождения от уголов​ной ответственности в связи с дея​тельным раскаянием заслуживает специального внимания. В ч. 1 ст. 65 У К РК указано, что «лицо, впервые совершившее преступле​ние небольшой или средней тяже​сти, может быть освобождено от уголовной ответственности, если оно после совершения преступле​ния добровольно явилось с повин​ной, или способствовало раскры​тию преступления, или иным обра​зом загладило нанесенный пре​ступлением вред». Из текста вид​но, что «добровольная явка с повин​ной», «способствование раскрытию преступления» и «иным образом заглаживание нанесенного пре​ступлением вреда» соединены между собой союзом «или», поэто​му носят альтернативный характер по отношению друг к другу, то есть достаточно совершения любого из них. Здесь не учитывается, что доб​ровольная явка с повинной - это еще не всегда деятельное раская​ние. Например, в правоохранитель​ные органы добровольно приходит человек и заявляет о совершенном им преступлении в отношении сво​его знакомого, вину свою призна​ет полностью, но при этом указы​вает, что ничуть не раскаивается в содеянном, так как руководство​вался чувством мести. Тем не ме​нее налицо явка с повинной.
Как мы считаем, для деятель​ного раскаяния необходимо не только, чтобы лицо добровольно явилось в компетентные органы власти, заявило о преступлении и полностью признало свою вину в его совершении, но и обязатель​но раскаялось в этом. Без внутрен​него психологического изменения отношения к содеянному в виде сожаления, угрызений совести и т. п. никакие внешне выражен​ные действия не могут быть при​знаны деятельным раскаянием. Раскаяние - обязательный субъек​тивный признак института деятель​ного раскаяния.
Вот как аргументирует эту мысль В.А. Елеонский: «Для рас​каяния в уголовно-правовом смысле характерны не только добровольное и полное признание вины в совершенном преступле​нии, но и осуждение содеянного, решимость искупить свою вину исправлением и перевоспитани​ем. Только в этом случае раская​ние можно рассматривать в каче​стве признака проявления у ви​новного субъективной ответствен​ности перед обществом и госу​дарством, чувства стыда и совес​ти. Раскаяние, следовательно, отражает более высокую степень ответственности личности, неже​ли признание вины в совершен​ном преступлении».[1]
Следует признать и то, что при​менение прилагательного «чисто​сердечное» в сочетании с «раска​янием» в п. «к» ч. 1 ст. 53 УК РК, в общем-то, излишне. Прав С.И. Ни​кулин, что «раскаяние всегда ис​кренне, всегда чистосердечно... неискреннего, нечистосердечного раскаяния в природе не бывает».[2]
Таким образом, приходим к следующему выводу: доброволь​ная явка с повинной, отраженная в ч. 1 ст. 65 УК РК как одна из альтернативных форм постпреступно​го поведения и основание возмож​ного освобождения от уголовной ответственности, не во всех слу​чаях означает деятельное раская​ние. Иными словами, содержание юридической нормы в части ука​занного условия не соответствует заглавию самой нормы.
Расширяет правовую лазейку, как нам представляется, и отнесе​ние сюда преступлений средней тяжести. В соответствии с ч. 3 ст. 10 УК РК к данной категории отнесены умышленные деяния с максимальной санкцией до 5 лет лишения свободы и неосторожные - свыше 5 лет лишения свободы. Таким образом, согласно ч. 1 ст. 65 УК РК, если лицо из хули​ганских побуждений и с особой жестокостью совершает умышлен​ное причинение вреда здоровью средней тяжести двум или более лицам, то есть совершает преступ​ление предусмотренное пп. «а», «в», «д» ч. 2 ст. 104 УК РК, а после этого добровольно является в пра​воохранительные органы с повин​ной, при этом не раскаиваясь в со​деянном, то все равно оно может быть освобождено от уголовной от​ветственности. Обосновывать из​лишество указанных послаблений нет необходимости.
Примечательно, что при об​суждении «родственной» по на​значению ч. 1 ст. 75 Уголовного кодекса Российской Федерации некоторые российские авторы высказались наоборот - о чрез​мерной строгости. Отличие ч. 1 ст. 75 УК РФ от ч. 1 ст. 65 УК РК состоит в том, что в российской редакции предусмотрены пре​ступления только небольшой тя​жести, этакие формы послепреступного поведения, как «добро​вольная явка с повинной», «спо​собствование раскрытию пре​ступления» и «возмещение при​чиненного ущерба», размещены через запятую. «Ни прежде, ни, тем более, сегодня, - считает В. Коломеец, - не имелось и нет оснований, чтобы считать всегда обязательным наличие всей со​вокупности обозначенных в ч. 1 ст. 75 УК РФ смягчающих ответ​ственность обстоятельств для освобождения лица от ответ​ственности».[3]

 Следует признать необходи​мость доработки казахстанскими и российскими законодателями вышеуказанных положений в нуж​ных направлениях и определения каждой стороной оптимальной по​зиции в этом вопросе.
Вызывает несогласие и рас​пространение данной нормы толь​ко на лиц, впервые совершивших преступление. Полагаем неверным лишение остальных лиц шанса заглаживания нанесенного вреда, например совершивших второе преступление по неосторожности. Особенно если учесть, что часть вторая данной статьи, где речь идет о лицах, совершивших и бо​лее тяжкие преступления в соста​ве организованной группы или преступного сообщества, не огра​ничивает возможность освобожде​ния количеством совершенных ранее преступлений.
На основе приведенных со​ображений представляется це​лесообразным ч. 1 ст. 65 УК РК изложить следующим образом: «Лицо, совершившее преступ​ление небольшой тяжести, мо​жет быть освобождено от уго​ловной ответственности, если оно после совершения преступ​ления, раскаявшись, добро​вольно явилось с повинной, или способствовало раскрытию преступления, или иным обра​зом загладило нанесенный пре​ступлением вред».
Имеются вопросы к законода​телю и по части второй ст. 65 УК РК, в которой закреплено, что «лицо, совершившее преступле​ние, за исключением тяжкого или особо тяжкого преступления про​тив личности, может быть освобож​дено судом от уголовной ответ​ственности, если оно активно спо​собствовало предотвращению, раскрытию или расследованию преступлений, совершенных орга​низованной группой или преступ​ным сообществом (преступной организацией), изобличению дру​гих соучастников преступлений, совершенных организованной группой или преступным сообществом (преступной организаци​ей)».
Во-первых. Если вникнуть в текст, то нетрудно заметить ра​зорванную связь между лицом, совершившим преступление, и преступлениями, совершенными организованной группой или пре​ступным сообществом (преступ​ной организацией). Речь как бы идет о разных, не связанных меж​ду собой преступлениях, то есть отсутствует указание, что лицо совершило это преступление в составе организованной группы или преступного сообщества (преступной организации).
Во-вторых. По поводу раскры​тия или расследования нет возра​жений, но как можно активно спо​собствовать предотвращению преступления, если оно уже со​вершено? При предотвращении преступления при соучастии при​меняются правила добровольно​го отказа от преступления - ч. 3 ст. 26 УК РК, где уголовная ответ​ственность лица вообще исклю​чается. В случае же безуспешной попытки предотвратить преступ​ление отдельными соучастниками предпринятое может быть призна​но судом, согласно ч. 4 ст. 26 УК РК, только смягчающим обстоя​тельством при назначении нака​зания. Можно предположить, что законодатель имел в виду не само преступление, а его последствия, находящиеся за пределами со​става преступления. В таком слу​чае предотвращение последствий совершенного в составе органи​зованной группы или преступно​го сообщества тяжкого или особо тяжкого преступления, хоть и не против личности, на наш взгляд, недостаточно для освобождения от уголовной ответственности.
Таким образом, мы считаем, что ч. 2 ст. 65 УК РК целесообраз​но изложить в следующем вари​анте: «Лицо, совершившее пре​ступление в составе организован​ной группы или преступного со​общества (преступной организа​ции), за исключением тяжкого или особо тяжкого преступления про​тив личности, может быть осво​бождено судом от уголовной от​ветственности, если оно активно способствовало раскрытию или расследованию преступлений, совершенных организованной группой или преступным сообществом (преступной организацией), и изобличению других соучастни​ков преступлений».
Продолжая юридический ана​лиз ст. 65 УК Республики Казах​стан, остановимся и на третьей части, где отражено, что «лицо, совершившее преступление иной категории, при наличии условий, предусмотренных в частях первой и второй настоящей статьи, может быть освобождено от уголовной ответственности лишь в случаях, специально предусмотренных со​ответствующими статьями Осо​бенной части настоящего Кодек​са». Речь идет о примечаниях к 22 статьям Особенной части.
Во-первых, абсолютно невоз​можно определить, что относит законодатель к преступлениям иной категории. В обеих преды​дущих частях в совокупности зат​рагиваются все имеющиеся в уголовном законодательстве че​тыре категории преступлений. Исключение составляют всего лишь (и только) преступления против личности из категории тяжких и особо тяжких. Поэтому абсурдность данного требования вполне очевидна.
Во-вторых, буквальное толкова​ние текста определяет необходи​мость наличия всей совокупности условий, предусмотренных в пер​вой и второй частях (добровольная явка с повинной, способствование раскрытию преступления и т. д.). Только при наличии этих условий возможно дальнейшее рассмотре​ние вопроса об освобождении от уголовной ответственности в слу​чаях, специально предусмотрен​ных статьями Особенной части Уголовного кодекса. Но это требо​вание не согласуется с теми, что имеются в примечаниях самих специальных статей. В последних описание позитивного поведения дается как уже достаточное и не​зависимое от других условий для принятия решения об освобожде​нии от уголовной ответственности. Более того, в некоторых специаль​ных основаниях освобождения от уголовной ответственности вооб​ще отсутствуют признаки деятель​ного раскаяния. Речь идет, в част​ности, о примечании к ст. 234 УК, т. е. о случаях освобождения за​ложника по требованию властей.
Таким образом, анализ специ​альных случаев освобождения от уголовной ответственности в при​мечаниях к статьям Особенной части Уголовного кодекса выявля​ет их несоответствие части 3 ст. 65 УК по объему предъявляе​мых требований.
И последнее. В вышеназванной норме говорится о возможном ос​вобождении, тогда как большин​ство примечаний к соответствую​щим статьям Особенной части Уго​ловного кодекса содержит катего​рическое указание на освобожде​ние лица от уголовной ответствен​ности. Допущенное законодателем противоречие не должно негатив​но отражаться на интересах лица, деятельно раскаявшегося после совершения уголовно наказуемо​го деяния. В данном случае при​оритетными являются правила Особенной части УК, так как, со​гласно ч. 3 ст. 19 УПК РК, сомне​ния, возникающие при применении уголовного закона, должны разре​шаться в пользу обвиняемого.
Учитывая вышеприведенные соображения, на наш взгляд, ч. 3 ст. 65 УК РК следует изложить в следующей редакции: «Иные слу​чаи освобождения от уголовной ответственности в связи с деятель​ным раскаянием регулируются специальными статьями Особен​ной части настоящего Кодекса».
Представляет интерес и то, что по последним двум нюансам рос​сийские коллеги также высказы​вают претензии в адрес своих за​конодателей.[4]

Вторая, и заключительная, часть ст. 75 УК РФ «Освобождение от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием» идентична ч. 3 ст. 65 УК РК, лишь с той, вполне понятной, разницей, что имеет ссылку только на пер​вую часть. Нормы, аналогичной ч. 2 ст. 65 УК РК, в Уголовном ко​дексе Российской Федерации не заложено. Это дает основание кон​статировать, что институт осво​бождения от уголовной ответствен​ности в связи с деятельным рас​каянием в казахстанском уголов​ном законодательстве шире, чем в российском. Ну а насколько это эффективно в интересах борьбы с преступностью, покажет практика.
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ВОПРОСЫ ПРИМЕНЕНИЯ ТРУДОВОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА ИНОСТРАННЫМИ  РАБОТОДАТЕЛЯМИ В КАЗАХСТАНЕ
I. АКТУАЛЬНОСТЬ РАССМАТРИВАЕМЫХ ВОПРОСОВ
В настоящей статье рассмотрен ряд спорных и весьма актуальных, с точки зрения иностран​ных работодателей, осуществляющих деятель​ность в Казахстане, вопросов относительно юриди​ческой природы, а также содержания и условий за​ключения и прекращения трудовых договоров в Рес​публике Казахстан. При этом обращается внимание на то, что ответы на эти вопросы во многом обуслов​лены содержанием Кодекса законов Казахской ССР о труде от 21 июля 1972 года (далее - Кодекс), кото​рый был принят еще в эпоху «развитого социализма» в бывшем СССР. В настоящее время Кодекс являет​ся действующим, а самое главное - практически единственным законодательным актом по вопросу трудовых договоров. В том числе суды Казахстана выносят свои решения по трудовым спорам именно на основании норм Кодекса.
Следует отметить, что ряд норм Кодекса, имев​ших ранее существенное значение, в настоящее вре​мя не применяется. Видимо, это обусловлено тем, что работники и работодатели просто не видят необходимости в соответствующих социальных и пра​вовых институтах. В частности, практически к нулю свелась практика заключения коллективных дого​воров (ввиду ослабления роли профсоюзов), не со​здаются комиссии по трудовым спорам, а сами спо​ры разрешаются фактически только судами, т. е. названные комиссии и профсоюзные комитеты даже не рассматриваются сторонами в качестве возмож​ного органа разрешения трудовых споров. Вместе с тем работники и работодатели достаточно чувстви​тельно относятся к применению норм Кодекса в воп​росах определения трудовых функций, оплаты тру​да, нормирования рабочего времени и времени от​дыха, предоставления льгот и компенсаций, уволь​нения. Именно при возникновении споров по пере​численным вопросам работники обычно апеллиру​ют к Кодексу, а работодатели нередко стремятся найти выход из порой достаточно неблагоприятных для них ситуаций. Суды же, как правило, встают на защиту прав работников.
Разумеется, что в обозримом будущем, с приня​тием нового закона Республики Казахстан о труде, многие из нижеизложенных выводов могут потерять свою актуальность. Однако именно с учетом перспективы представляется принципиально важной ос​новная направленность статьи - помочь иностран​ным работодателям разобраться в законодательстве Казахстана о труде, действующем в настоящее вре​мя, и обратить внимание законодателя на потребно​сти сторон трудовых договоров.

II. ОСНОВНЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ КОДЕКСА
ПО ВОПРОСУ ЗАКЛЮЧЕНИЯ И ИСПОЛНЕНИЯ
ТРУДОВЫХ ДОГОВОРОВ
В соответствии со ст. 1 Кодекс регулирует тру​довые отношения всех рабочих и служащих. При этом устанавливается высокий уровень ус​ловий труда, всемерная охрана трудовых прав рабо​чих и служащих. В сущности, можно сделать вывод о том; что закон регулирует трудовые отношения и обеспечивает охрану трудовых прав любого лица, ра​ботающего в Казахстане, независимо от гражданства, места работы, должности, квалификации, профессии, опыта, пола, возраста и т. п.
Упомянутая норма Кодекса и сделанный вывод основаны также и на соответствующих нормах Кон​ституции Казахстана. В частности, статья 24 Консти​туции определяет, что «каждый имеет право на сво​боду труда, свободный выбор рода деятельности и профессии... Каждый имеет право на условия труда, отвечающие требованиям безопасности и гигиены, на вознаграждение за труд без какой-либо дискри​минации». Этой же статьей Конституции признается право на индивидуальные и коллективные трудовые споры с использованием установленных законом способов их разрешения, включая право на забас​товку. Согласно статьям 12, 13 и 14 Конституции каждый (включая иностранцев и лиц без гражданства) имеет право на признание его правосубъектности и защиту своих прав и свобод всеми не противореча​щими закону способами, в том числе на судебную защиту. При этом установлено, что все (в частности, и работник, и работодатель) равны перед законом, и никто не может подвергаться какой-либо дискрими​нации ни по каким мотивам. Вышеперечисленные права и свободы не являются односторонними. В соответствии со статьей 34 Конституции этим пра​вам противопоставляется обязанность каждого со​блюдать Конституцию и законодательство Республики Казахстан, уважать права, свободы, честь и досто​инство других лиц.
Установленное Конституцией право работников на труд реализуется путем заключения трудового дого​вора о работе в соответствующей организации (ст. 2 Кодекса). Иными словами, заключение трудового договора есть способ реализации гражданами пра​ва на труд, предоставленного им Конституцией. При этом статья 6 Кодекса безусловно и однозначно за​крепляет норму о том, что условия договоров о тру​де, ухудшающие положение работников по сравнению с законодательством о труде, являются недей​ствительными, т. е. даже включение подобных усло​вий в трудовой договор потенциально несет в себе риск того, что работник откажется от соблюдения таких условий, а работодатель не сможет его прину​дить к такому исполнению. В случае же такого при​нуждения работодатель несет риск применения к нему санкций за нарушение законодательства о тру​де, в том числе административной и уголовной от​ветственности. Таким образом, Кодексом не только охраняются трудовые права работников, независимо от их гражданства, но и регулируются права и обя​занности работодателей. Причем если работник име​ет выбор юрисдикции, к которой он обращается за защитой своих прав, то иностранный работодатель в отношении работников-резидентов обязан соблюдать законодательство Казахстана о труде.
III. ПРИРОДА ТРУДОВОГО ДОГОВОРА
Статья 15 Кодекса содержит определение по​нятия трудового договора, из которого можно выделить, по крайней мере, следующие харак​терные для трудового договора особенности:
1. Трудовой договор - это соглашение между тру​дящимся и предприятием, учреждением, организа​цией. То есть сторонами трудового договора явля​ются гражданин и юридическое лицо. Обращаем внимание на то, что согласно ст. 1 Закона Респуб​лики Казахстан от 30 декабря 1998 г. «О занятости населения» к работодателям также отнесены и фи​зические лица, осуществляющие предприниматель​скую деятельность без образования юридического лица и использующие труд наемных работников. Такая новелла является результатом развития пра​вовых и экономических отношений в республике, однако поскольку она еще не нашла должного ре​гулирования в трудовом законодательстве, постоль​ку в данном случае возникают вопросы, в частно​сти, регламентации трудовой дисциплины, внутрен​него трудового распорядка и т. д. В настоящее время, в отсутствие таких норм, данные вопросы, очевидно, должны быть урегулированы в соответ​ствующих трудовых контрактах.
2. По трудовому договору работник обязуется вы​полнять работу по определенной специальности, ква​лификации или должности. То есть работник обязу​ется выполнять любую работу, которую может выпол​нять любой другой работник, обладающий данной квалификацией, либо являющийся специалистом по соответствующей специальности, либо занимающий эту же должность. Причем однозначно не указыва​ется конкретное действие, которое должен предпри​нять нанимаемый работник, а очерчивается круг со​ответствующих трудовых обязанностей работника. Большое значение здесь имеет смысл выражения «выполнять работу» (но не «выполнить работу»), то есть предполагается, что по трудовому договору работник будет осуществлять свои функции регулярно и продолженно в течение определенного или неопре​деленного времени. Причем регулярность выполне​ния работы означает в данном случае постоянное выполнение работником трудовых обязанностей на одних и тех же условиях в течение определенного или неопределенного времени либо совокупность последовательных периодов, в течение каждого из которых работник непрерывно выполняет свои тру​довые обязанности, а между этими периодами су​ществуют определенные, как правило, равные про​межутки времени, в течение которых данные трудо​вые обязанности не выполняются (например, в слу​чае сезонных работ).

3. Работник обязуется выполнять соответствую​щую работу с подчинением внутреннему трудовому распорядку, то есть соблюдать все установленные работодателем для всех его работников и утвержден​ные трудовым коллективом требования к режиму ра​бочего дня, порядку и условиям осуществления тру​довых обязанностей и т. д. Ст. 125 Кодекса устанав​ливает, что правила внутреннего распорядка долж​ны быть разработаны администрацией работодателя и утверждены трудовыми коллективами, основыва​ясь на типовых правилах. В настоящее время, одна​ко, работодатели в нарушение установленного по​рядка либо не имеют таких правил, либо устанавли​вают их самостоятельно.
4. Работодатель обязуется выплачивать работни​ку заработную плату, то есть оплачивать труд работ​ника по его количеству и качеству (ст. 75 Кодекса), и обеспечивать условия труда, предусмотренные за​конодательством о труде и соглашением сторон.
Несмотря на свободу заключения трудового дого​вора, работник и работодатель сильно ограничены в свободе определения условий этого договора, так как законодательство содержит большое количество норм, которые подлежат безусловному и обязатель​ному соблюдению сторонами трудового договора, независимо от того, включены ли эти нормы в дан​ный трудовой договор и как они сформулированы. В этом и состоит основное отличие трудового догово​ра от иногда применяемых работодателями граждан​ско-правовых договоров подряда на выполнение ра​бот или оказание услуг, при определении условий которых стороны наделены существенной степенью свободы. Также существует разница в возможных санкциях, применимых в случаях нарушения условий трудового или гражданско-правового договора. Так, за нарушение гражданско-правового договора может взыскиваться сумма неустойки (пеня, штраф), а так​же возмещаются убытки, включая упущенную выгоду и т. д., в то время как за нарушение трудового дого​вора может быть применена лишь одна из мер дис​циплинарных взысканий, предусмотренных Кодексом.
IV. ВКЛЮЧЕНИЕ ГАРАНТИЙ И ЗАВЕРЕНИЙ СТОРОН 
В ТРУДОВОЙ ДОГОВОР
Зачастую иностранные инвесторы, основываясь на существующей на Западе практике вклю​чения в соглашения гарантий и заверений сторон, настаивают на включении таких гарантий и за​верений и в трудовой договор по аналогии с граж​данско-правовым договором, что вызывает дискус​сии по этому вопросу. По нашему мнению, существо​вание подобных положений в гражданско-правовых договорах имеет правовое значение уже по тому основанию, что такие заверения и гарантии направле​ны на формирование у контрагента правдивого и яс​ного понимания намерения и правосубъектности дру​гой стороны, а нарушение этих гарантий ведет к не​действительности договора  как заключенного вслед​ствие заблуждения или под влиянием обмана (ст. 159 Гражданского кодекса) и позволяет применять граж​данско-правовые средства охраны законных интере​сов.
Из вышеприведенного определения трудового договора следует, что его содержание включает ус​ловия, определяющие права и обязанности сторон. Эти условия либо вырабатываются соглашением сто​рон, либо устанавливаются законодательством и, по общему правилу, делятся на необходимые и допол​нительные (факультативные).
Необходимыми являются такие условия, при от​сутствии которых трудовой договор не может быть заключен. К ним относятся соглашения о трудовой функции, о размере и порядке выплаты заработной платы и о месте работы.
Дополнительные условия — это условия, не явля​ющиеся обязательными. Такими, например, могут быть условия о предоставлении работнику жилищ​ной площади, об установлении испытательного сро​ка при приеме на работу, об установлении неполно​го рабочего дня и т. д. При этом дополнительные ус​ловия не должны противоречить законодательству. Однако трудовой договор может быть заключен даже в том случае, если стороны не включат в него каких-либо дополнительных условий.
То есть можно сделать вывод о том, что гарантии и заверения сторон не являются необходимыми ус​ловиями для заключения трудового договора, по​скольку не относятся ни к трудовой функции, ни к размеру и порядку выплаты заработной платы, ни к месту работы. Также с достаточной степенью веро​ятности можно предположить, что правила трудового распорядка (в тех организациях, где они еще суще​ствуют) не содержат требование о выдаче сторона​ми взаимных гарантий и заверений, поскольку такие гарантии и заверения не имеют отношения к трудо​вому распорядку на предприятиях, в учреждениях, организациях. Их основное и, пожалуй, единствен​ное назначение - обезопасить себя от ложной ин​формации, которую одна сторона могла предоста​вить другой.
Вместе с тем следует отметить, что трудовые пра​воотношения достаточно жестко регламентируются трудовым законодательством, большинство норм ко​торого носит императивный характер. За наруше​ние таких норм законодательства о труде предусмотрена административная и уголовная ответственность. Поэтому включение гарантий и заверений в трудо​вой договор представляется необоснованным.

Кроме того, вопрос о возможности включения в | трудовой договор гарантий и заверений сторон не урегулирован трудовым законодательством. В отли​чие от гражданско-правового договора, который мо​жет содержать любые положения, не противореча​щие законодательству, содержание трудового дого​вора достаточно жестко обусловлено его определе​нием. Даже расширенное толкование легального оп​ределения трудового договора не дает возможности | отнести гарантии и заверения сторон к обязаннос​тям трудящегося выполнять работу либо к обязанно​стям предприятия, учреждения, организации обеспе​чивать условия труда, предусмотренные законода​тельством о труде, коллективным договором и согла​шением сторон. Включение заверений и гарантий в трудовой договор необоснованно уже и потому, что их неисполнение не повлечет за собой недействи​тельности договора и применения санкций имуще​ственного характера.
На основании изложенного можно сделать вы​вод о том, что определение трудового договора, со​держащееся в Кодексе, а также другие его положе​ния не предполагают включения в трудовой договор гарантий и заверений сторон. Более того, Кодекс не содержит каких-либо оснований прекращения действия трудового договора по причине введения в заблуждение или представления ложной инфор​мации сторонами друг другу (т. е. заверений и га​рантий). Более того, любая информация о работни​ках, которая может быть важна для работодателя (возраст, семейное положение, квалификация, об​разование, специальность, опыт, гражданство, от​сутствие другой работы и т. д.), должна быть прове​рена работодателем путем изучения соответствую​щих документов работника (паспорт, диплом, тру​довая книжка и др.). Таким образом, мы не счита​ем, что предоставление гарантий и заверений име​ет какое-либо правовое значение, по крайней мере для работодателя и для суда. 
V. ОЦЕНКА НЕКОТОРЫХ ПОДХОДОВ
К ФОРМЕ УВОЛЬНЕНИЯ РАБОТНИКОВ
Зачастую иностранные работодатели задают вопрос о том, возможно ли при приеме работ​ника на работу требовать от него подачи заяв​ления об увольнении по собственному желанию без проставления даты заявления и даты увольнения. По​добные ситуации возникают в связи с тем, что в ряде случаев на практике работодатели хотят прекратить трудовые отношения с конкретным работником, но при этом не заинтересованы выплачивать ему какие-либо суммы, давать возможность отработать опре​деленный период и в целом вступать в какие бы то ни было переговоры.
Увольнение работника имеет место в связи с пре​кращением трудового договора. Основания прекра​щения трудового договора исчерпывающе перечис​лены статьях 31 -33 Кодекса. Статья 32 Кодекса спе​циально посвящена вопросу расторжения трудового договора по инициативе работника (увольнение по собственному желанию), то есть на основании заяв​ления работника. Подача такого заявления предпо​лагает волеизъявление самого работника. Таким об​разом, работник вправе отказать работодателю в написании заявления об увольнении без проставле​ния даты, поскольку такое условие заключения тру​дового договора фактически ухудшает положение работника и, следовательно, является недействитель​ным. Тогда заключение трудового договора просто не состоится.
Однако можно предположить, что стороны при за​ключении трудового договора пришли к соглашению о написании работником заявления об увольнении по собственному желанию. В этом случае работодатель в случае последующего увольнения работника якобы согласно поданному заявлению подвергает себя рис​ку, что работник обратится в суд с требованием о при​знании увольнения незаконным и о восстановлении его на работе, поскольку такое заключение трудового договора фактически ухудшает положение работника и является недействительным.
Аналогичным образом будет решаться вопрос в случае, если при приеме на работу от работника тре​буется подписание с работодателем соглашения о прекращении трудового договора без указания даты заключения и вступления такого соглашения в силу. Очевидно, что в данном случае работодатель несет аналогичный риск признания прекращения трудово​го договора на основании соглашения о его прекра​щении недействительным, как и в случае составле​ния заявления об увольнении по собственному жела​нию без проставления необходимых дат при приеме работника на работу. Однако в данном случае веро​ятность признания соглашения о прекращении тру​дового договора и самого трудового договора недей​ствительными по заявлению работника существенно повышается, поскольку соглашение должно быть составлено, по крайней мере, в двух экземплярах, один из которых должен находиться у работника.
VI. ПРАВОВАЯ ПРИРОДА СОГЛАШЕНИЯ
О ПРЕКРАЩЕНИИ ТРУДОВОГО ДОГОВОРА
Вопрос о природе соглашения о прекращении трудового договора весьма актуален для ино​странных работодателей.   Определив его ха​рактер, можно решить вопрос относительно положе​ний, которые могут или не могут быть включены в такое соглашение, а также то, какими нормами бу​дут регулироваться составление, заключение и ис​полнение (включая принудительное) такого соглаше​ния.
Соглашение о прекращении трудового договора заключается, когда действие трудового договора предполагается быть прекращенным по обоюдному согласию работодателя и работника и стороны же​лают в письменной форме зафиксировать ряд усло​вий, связанных с увольнением, для обеспечения вы​полнения взаимных обязательств. В некоторых слу​чаях работодатели требуют от уволенного работника не разглашать ставшую им известной коммерческую тайну, не использовать ее в личных и иных целях, не работать в течение определенного периода в конку​рирующих организациях. Одновременно работода​тель обязуется выплатить работнику определенную сумму, выплата которой не требуется трудовым или иным законодательством и которая представляет свободное соглашение сторон имущественного ха​рактера.
Таким образом, соглашение сторон является од​ним из оснований прекращения трудового договора и направлено на прекращение трудовых правоотно​шений.
Однако данное соглашение нельзя однозначно отнести к договорам, регулируемым трудовым зако​нодательством, в частности Кодекс не содержит ка​ких-либо норм применительно к условиям и порядку заключения и исполнения подобных соглашений, а также к их содержанию. В то же время нельзя с уве​ренностью утверждать, что соглашение носит сугубо гражданско-правовой характер. Однако если это со​глашение предусматривает выплату работодателем работнику какой-либо денежной компенсации либо предоставление ему иной имущественной выгоды, не предусмотренной законодательством, но согласован​ной сторонами, то такое соглашение в соответству​ющей части, возможно, может быть признано граж​данско-правовым договором, а следовательно, в этой части может быть предусмотрена арбитражная и любая иная процедура рассмотрения соответствую​щего спора, в том числе за неисполнение или не​надлежащее исполнение соответствующих обязан​ностей к нарушившей стороне могут быть примене​ны гражданско-правовые санкции в виде возмеще​ния убытков, выплаты неустойки и др. Ст. 1 Граждан​ского кодекса дает возможность применять граждан​ское законодательство к трудовым отношениям в части, не урегулированной трудовым законодатель​ством. Соответственно, в случае, если соглашение о прекращении трудового договора будет признано как регулируемое трудовым законодательством, то со​гласно ст. 196 Кодекса спор, вытекающий из согла​шения, может быть рассмотрен только судом. Если же иностранный инвестор все-таки захочет разре​шить спор в арбитраже, то в настоящее время он подвергается риску, что соответствующее решение арбитража не будет исполнено в Казахстане в при​нудительном порядке, так как казахстанский суд мо​жет признать соответствующий спор трудовым, а зна​чит, подлежащим разрешению только судом.
Таким образом, поскольку данный вопрос не уре​гулирован в законодательстве и не существует соот​ветствующей деловой и судебной практики, в насто​ящее время не представляется возможным сделать безусловный выводе правовой природе соглашения о прекращении трудового договора.
ТЛЕУКАБЫЛ АБАЙДЕЛЪДИНОВ,
к. ю. н., докторант кафедры трудового
права и гражданского процесса
КазГУ им. алъ-Фараби
О ПОНЯТИЯХ «СОБСТВЕННИК ПРЕДПРИЯТИЯ» И «РАБОТОДАТЕЛЬ»

В СФЕРЕ СОЦИАЛЬНО-ТРУДОВЫХ ОТНОШЕНИЙ
Социально-трудовые отноше​ния отражают субъективно оп​ределенные намерения и дей​ствия участников этих отношений на основе осознанной ими взаимной зависимости. Эти отношения как си​стема имеют две формы существо​вания. Первая представляет собой фактические социально-трудовые от​ношения, которые функционируют на двух уровнях: объективном и субъек​тивном. Второй формой охватывают​ся социально-трудовые правоотно​шения, отражающие проекцию фак​тических социально-трудовых отно​шений на институциональный, зако​нодательный, нормотворческий уро​вень[1].
Таким образом, экономисты при​знают необходимость правового воз​действия программно-нормативной регламентации на фактические соци​ально-трудовые отношения, резуль​татом которых является отраженная «проекция» социально-трудовых от​ношений. Однако данное правовое воздействие (программно-норматив​ная регламентация), по мнению уче​ных-экономистов, направлено на ус​тановление при помощи нормативных актов (законов, указов, постановле​ний) определенных границ, в рамках которых осуществляют свою деятельность субъекты социально-трудовых отношений.
В процессе исследования право​вой природы социально-трудовых от​ношений мы пришли к одному пони​манию изучаемых отношений, кото​рое положено нами в основу выведе​ния дефиниции социально-трудовых правоотношений. И в этой связи фор​мулируемые нами социально-трудо​вые правоотношения есть комплек​сная разновидность общественно-правовых отношений, которая об​разуется в результате опосредова-ния нормами трудового и смежных с ним законодательств социально-трудовых отношений, складываю​щихся на уровне социального парт​нерства по поводу урегулирования трудовых, социально-экономичес​ких и иных интересов работников и работодателей посредством за​ключения коллективных договоров, генеральных, отраслевых, регио​нальных (областных, городских, районных) соглашений в соответ​ствии с действующим законода​тельством о труде и нормативны​ми правовыми актами Республики Казахстан. Примечательно, что достижение баланса интересов сторон социально-трудовых отно​шений при помощи коллективного договора и иных соглашений в сфере трудовых и социально-эко​номических отношений, заключа​емых в соответствии с действую​щим законодательством о труде и нормативными правовыми актами Республики Казахстан, ассоцииру​ется с целями коллективного до​говора. Так, согласно ст. 1 Закона Республики Казахстан от 4 июля 1992 года «О коллективных дого​ворах», «коллективный договор служит средством согласования интересов сторон - собственника предприятия(работодателя, пред​принимателя) и трудового коллек​тива, заключается на основе дей​ствующего законодательства и за​ключает, с одной стороны, обяза​тельства собственника по решению трудовых и социально-экономичес​ких вопросов трудового коллектива, его членов и их семей, с другой сто​роны - обязательства трудового кол​лектива по обеспечению прав и ин​тересов собственника»[2].
Однако необходимо иметь в виду наличие в научной среде мне​ния о том, что коллективный дого​вор образца середины 80-х годов представляет собой комплексный объемный документ, касающийся различных сторон трудовых отно​шений. Он является по преимуще​ству сводом действующих обще​правовых, локальных и иных норм, правил и положений, которые дол​жны исполняться вне зависимос​ти от включения их в договор. Воп​росы же, непосредственно реша​емые путем заключения коллек​тивного договора, составляют лишь около 11% его содержания. Как правило, это конкретные ме​роприятия, связанные с соци​альными проблемами (медицинс​ким оборудованием, жилищно-бытовыми условиями работников, организацией общественного пи​тания и т. д.).[3]
При решении основных задач, обозначенных Генеральным согла​шением на 1994 год между прави​тельством Республики Казахстан, республиканскими объединениями профсоюзов и республиканскими объединениями работодателей, подписанным 7 января 1999 года представителями сторон данного соглашения, по вопросам взаимо​отношений между сторонами пре​следуются цели, которые состоят в:
- конкретизации различных за​конодательных и нормативных ак​тов, касающихся трудовых, соци​ально-экономических вопросов, а также вопросов взаимоотношений между правительством Республи​ки Казахстан, работодателями и профсоюзами;
- разрешении возникающих между сторонами разногласий, проблем и возможных конфликт​ных ситуаций путем взаимных консультаций и поисков компро​миссов;
- создании условий для реали​заций принципов социального партнерства.[4]
Недостижение работниками и работодателями взаимопонима​ния в вопросах увязывания соб​ственных интересов ведет к воз​никновению коллективных трудо​вых споров. Коллективные трудо​вые споры - это разногласия между работодателем (объедине​нием работодателей) и коллекти​вами работников(представителя​ми работников) по поводу уста​новления и изменения условий и оплаты труда в организациях, заключения, выполнения коллек​тивных договоров и соглашений, а также по вопросам применения положений действующего зако​нодательства, коллективных до​говоров и соглашений (ч. 1 ст. 1 Закона Республики Казахстан «О коллективных трудовых спорах и забастовках»).[5]
Из вышеизложенного вытека​ет, что одной из сторон социаль​но-трудовых правоотношений по​стоянно выступает работодатель либо объединение работодателей. А из определения коллективного договора следует, что в социаль​но-трудовых отношениях участву​ет собственник предприятия (ра​ботодатель, предприниматель). В этой связи возникает закономер​ный вопрос о смысловом значе​нии указанных в нормативных правовых актах терминов, обозна​чающих противоположную по от​ношению к работникам сторону. Для полноты выяснения этого воп​роса дополнительно приведем ряд дефиниций, отражающих понятие «работодатель» в правовом значе​нии его смысла.
К примеру, Закон Республики Казахстан «О коллективных трудо​вых спорах и забастовках» к ра​ботодателям относит организа​цию (юридическое лицо), представляемую ее руководителем (администрацией), либо физическое лицо, с которым работник состоит в трудовых отношениях (ч 2 ст. 1 закона). Закон Республики Казахстан «О занятости населения», принятый Парламентом Республики Казахстан 30 декабря 1998 года № 341-1 ЗРК, используя в числе основных понятии определение «работодатель» излагает его в точном соответствии с понятием, приведенным I Законе «О коллективных трудовых спорах и забастовках».[6]
С нашей точки зрения, имеются все основания согласиться именно такой законодательно трактовкой понятия «работодатель», о чем мы будем вести речь в заключительной части статьи, но с некоторыми уточнениями.
Нас в данном случае интересу ют вопросы правомерности отождествления следующих понятий во-первых, «собственник предприятия» с понятиями: а) «работодатель», б) «предприниматель», в) «наниматель» - и, во-вторых, «администрация предприятия» с понятием «работодатель».

Эти вопросы носят не частный а методологический характер, необходимость уяснения данных понятий связывается с появлением как в законодательстве о траде, так и в научной литературе различного рода трактовок и вольных интерпретаций понятийного аппа​рата «работодатель».
Итак, по порядку.
По мнению Н.Т. Михайленко, сторонами трудового договора выступают гражданин и собствен​ник имущества в лице руководи​теля предприятия.[7]
«Работодатель обычно являет​ся собственником средств произ​водства», - пишут экономисты.[8]
Л. А. Сыроватская видит соб​ственником организацию, а ее со​здателей именует соучредителями или совладельцами.[9]
Югославский социолог Данила Маркович убежден, что от отноше​ний собственности зависит, кто и каким образом выступает в каче​стве субъекта в равноправном от​ношении, а также содержание это​го отношения, то есть взаимные права и обязанности субъектов. «В условиях капиталистической собственности на средства тру​да в качестве субъектов равно​правного отношения выступают рабочие (и другие члены обще​ства, не являющиеся собствен​никами) и владельцы средств производства и (или) их пред​ставители (что зависит от форм организации труда). Субъекты при этом равноправны лишь формально. Те, кто не является владельцами средств производ​ства, вынуждены, для того что​бы собственным трудом обеспе​чить свое материальное суще​ствование, продавать за плату свою рабочую силу», - пишет Д. Маркович.[10]
Против использования в трудо​вом праве неудачного термина «собственник», обозначающего на​нимателя рабочей силы, выступа​ет С.А. Димитрова. По ее мнению, термин «собственник», во-первых, не выражает специфики стороны трудового договора, являющейся нанимателем. Во-вторых, далеко не всегда нанимателем является собственник. Правда, в качестве нанимателей часто выступают именно собственники, но это не относится, в частности, к нанима​телям - государственным предпри​ятиям и учреждениям, которые не являются собственниками своего имущества, а имеют его на праве хозяйственного ведения или опе​ративного управления (ст. 103, 104, 105 ГК (Общая часть)). Между тем стороной в трудовом дого​воре в качестве работодателя вы​ступают именно государственные предприятия и учреждения, а не го​сударство как собственник имуще​ства государственных предприя​тий и учреждений. Вместе с тем несомненно, что работодателями могут быть только организации, являющиеся юридическими лица​ми, которые заключают сделки, в том числе трудовые договоры, че​рез свои органы и своих предста​вителей. Но эти лица ни в коей мере не являются стороной трудо​вого договора. Стороной трудово​го договора, которая имеет по нему права и несет обязанности, явля​ется именно юридическое лицо, а не его работники, в каком бы ран​ге они ни выступали. Поэтому упо​минать их в определении понятия трудового договора не следует.[11]
Поддерживая в целом мнение ученого, хотелось бы дополнить его некоторыми деталями. 
Глубоко правы казахстанские  ученые в своих суждениях о том, как «важно отделить трудовые от​ношения от отношений собствен​ности», но тут же противоречат себе, утверждая, что в качестве ра​ботодателя они рассматривают собственника или уполномоченное лицо: «Основанием для установле​ния работнику того или иного уров​ня ставки или оклада, доплат ком​пенсационного, стимулирующего характера и других выплат на та​ких предприятиях сегодня являет​ся не постановление правитель​ства или ведомственное решение, а коллективный договор, заклю​ченный между работодателем (собственником или уполномочен​ным лицом) и работниками. В од​ностороннем порядке работода​тель не может отменить, изменить ту или иную систему оплаты тру​да, если она предусмотрена кол​лективным договором»[12] (курсив мой. - Т.Д.).
Часть 1 ст. 8 Закона «О коллек​тивных договорах», предусматри​вающая гарантии при досрочном расторжении коллективного дого​вора, прямо указывает, что, неза​висимо от изменения состава ор​ганов управления предприятием, смены собственника, коллектив​ный договор остается в силе и дей​ствует до принятия нового коллек​тивного договора по инициативе одной из сторон. В этом случае мы наблюдаем изменение, прекраще​ние гражданско-правовых отноше​ний при продолжающихся трудо​вых правоотношениях. Изменения, происходящие в отношениях соб​ственности, не затрагивают трудо​вых отношений: работодатель, бу​дучи юридическим лицом, остает​ся стороной трудового договора, колдоговора и иных соглашений о труде, несмотря на состоявшуюся смену собственника.
При реорганизации предприя​тия часть 2 ст. 8 Закона «О кол​лективных договорах» возлагает на собственника (работодателя, предпринимателя) обязанность сохранить на весь период реорга​низации льготы для работников и пр.
Пленум Верховного суда Рес​публики Казахстан в постановле​нии № 4 от 14 августа 1992 года «О некоторых вопросах примене​ния судами законодательства по делам о восстановлении на рабо​те лиц, уволенных в связи с лик​видацией, реорганизацией пред​приятия, учреждения, организа​ции, сокращением численности или штата работников» разъяснил судам, что реорганизация - это прекращение юридического лица без прекращения его деятельнос​ти и ликвидации имущества. Она осуществляется в форме слияния нескольких юридических лиц или разделения, выделения юридичес​кого лица, присоединения одного или нескольких юридических лиц к другому, а также преобразова​ния, при котором существенно из​меняется профиль производства, формы собственности, внутренние структуры управления-организа​ции и наименование юридическо​го лица. Проведение реорганиза​ции не является само по себе ос​нованием для увольнения по п.1 ст. 33 КЗОТ, суду необходимо устано​вить, повлекла ли реорганизация сокращение численности или шта​та работников.[13]
Из постановления пленума Верховного суда Республики Ка​захстан можно сделать вывод о том, что смена формы собствен​ности и, следовательно, самого собственника в результате реор​ганизации предприятия не затра​гивает трудовых отношений юри​дического лица и работников.
Смена формы собственности оказывает влияние на трудовые отношения лишь в одном случае, когда обусловленная ею реоргани​зация повлекла за собой сокраще​ние численности или штата работ​ников. Увольнение по данному ос​нованию производит предприятие, учреждение, организация, образо​ванное в результате проведенной реорганизации.
При ликвидации предприятия коллективный договор действует в течение всего срока ликвидации. В этом случае все претензии тру​дового коллектива и отдельных лиц по коллективному договору удов​летворяются из имущества ликви​дируемого предприятия до расче​тов с банками и другими кредито​рами. Удовлетворение требований кредиторов должно осуществлять​ся в очередности, установленной ст. 51 ГК РК (Общая часть).
По определению размера средств и его распределению в работе ликвидационной комиссии принимают участие профсоюзы или иные представительные органы трудящихся, подписавшие коллек​тивный договор (ч. 3 ст. 8 закона).
Согласно разъяснению, изло​женному в постановлении № 4 пле​нума Верховного суда Республи​ки Казахстан от 14 августа 1992 года, ликвидация - это прекраще​ние юридического лица и его дея​тельности без правопреемства (за исключением имущественных прав). Как видно, ликвидация на​правлена в отношении юридичес​кого лица предприятия, но не в отношении собственника.
На основании ст. 2 Закона Рес​публики Казахстан от 21 января 1997 года № 67-1 «О банкротстве» настоящий закон применяется к делам о банкротстве юридических лиц, кроме казенных предприятий и учреждений.[14] Заметим, речь идет не о собственнике, а о юри​дических лицах независимо от форм собственности.
Статья 49 ГК РК (Общая часть) предусматривает, помимо банкрот​ства, и другие основания ликвида​ции юридического лица. После за​вершения расчетов с кредиторами ликвидационная комиссия состав​ляет ликвидационный баланс, ко​торый утверждается собственни​ком имущества юридического лица или органом, принявшим решение о ликвидации юридического лица (п. 7 ст. 50 ГК (Общая часть).
По отношению к республиканс​ким государственным предприяти​ям, утверждает Ж. К. Сутемгенова, комментируя ст. 192 ГК РК (Общая часть), функциями субъекта права государственной собственности наделены министерства, государ​ственные комитеты, ведомства и иные уполномоченные на это пра​вительством государственные органы, а по отношению к комму​нальным государственным пред​приятиям  местные исполнитель​ные органы, уполномоченные на это акимом. Существуют ограниче​ния полномочий субъектов в части распоряжения государственной собственностью, связанные с при​нятием решения о приватизации го​сударственного предприятия либо предварительных ее стадиях*.[15]
Термин «уполномоченный орган» применяется в двух значе​ниях: 1) в п. 4 ст. 102 ГК РК (Общая часть) под ним понимается орган, наделенный правом принятия ре​шения о создании государственно​го предприятия (и им выступает или правительство, или Аким ); 2) в ука​зе о государственном предприятии под ним понимается орган, высту​пающий в роли учредителя пред​приятия, что осуществляется на основе решения соответственно правительства или акима о созда​нии предприятия. Этот орган утвер​ждает также устав предприятия, являясь его учредителем, а в пос​ледующем осуществляет по отно​шению к предприятию функции органа государственного управле​ния и «субъекта права государ​ственной собственности».[16]
Из сказанного следует вывод: «собственник» - термин граждан​ско-правовых отношений, «работо​датель» - термин социально-тру​довых правоотношений.
С позиции изложенных нами взглядов на сущность понятийных аппаратов «собственник», «работо​датель» некорректным является их нормативное понимание, содержа​щееся в Положении о порядке за​ключения отраслевых тарифных соглашений (республиканское, от​раслевое, региональное), утверж​денном постановлением Кабинета Министров Республики Казахстан от 3 августа 1992 года № 645. Дан​ное постановление определяет, что «к отраслевым органам, пред​ставляющим интересы собствен​ника (работодателя), относятся министерства, концерны, ассоци​ации и другие объединения госу​дарственных предприятий» (курсив мой. - Т.Д.).[17] На наш взгляд, правильным было бы изложить это предложение с включением в него слов «собственника и работода​теля» вместо слов «собственника (работодателя)». Поэтому мы счи​таем совершенно точным и пра​вильным суждение А.М. Нурмагамбетова о том, что «причиной невыполнения ряда условий ге​нерального соглашения было и то, что правительство выступа​ло в одном лице как субъект го​сударственного управления, так и как доминирующий собствен​ник и работодатель»[18].
Работодатель как субъект соци​ально-трудовых отношений, со​гласно международной классифи​кации статуса в занятости, - это человек, работающий самостоя​тельно и постоянно нанимающий для работы одного или много лиц. Работодатель обычно является собственником средств производ​ства. Однако в хозяйственной практике России работодателем считается также и руководитель в государственном секторе эконо​мики, который нанимает работни​ков по договору, например дирек​тор государственного завода, хотя он сам является наемным работ​ником государства и не владеет средствами производства.[19]
В законодательстве Германии, Дании, Ирландии, Испании, Италии, Канады и т. д., а также в научной литературе работодателями приня​то считать предпринимателей.[20]
Безусловно, предприниматели, как правило, являются собствен​никами своего имущества, но не всегда. Так, на основании пп. 2, 3 ст. 3 Закона Республики Казахстан от 19 июня 1997 года № 135-1 «Об индивидуальном предпринима​тельстве» личное (совместное) предпринимательство осуществ​ляется одним гражданином само​стоятельно (группой граждан - ин​дивидуальных предпринимателей) на базе имущества, принадлежа​щего ему (им) на праве собствен​ности (на праве общей собствен​ности), а также в силу иного пра​ва, допускающего пользование и (или) распоряжение имуществом.21
С.А. Димитрова справедливо критикует такие взгляды ученых, когда они, признавая в качестве предпринимателя человеческий индивид, субъектом права счита​ют не предпринимателя самого по себе (физическое лицо), «а юри​дическое лицо, которое и будет нести ответственность по догово​рам. А если предпринимательскую деятельность осуществляет один гражданин, он обязан создать предприятие и зарегистрировать его в качестве юридического лица».22 Она пишет: «Приведенное мнение Е.Б. Хохлова не соответ​ствует действующему законода​тельству Казахстана. В качестве предпринимателя и вместе с тем субъектов права выступают как юридические лица, так и физичес​кие лица, причем для этого они не обязательно должны зарегистри​ровать себя в качестве юридичес​кого лица»[23].
Представитель цивилистической науки И.В. Романкова справед​ливо полагает, что правовой ас​пект применения наемного труда сводится к обеспечению права предпринимателя и к выполнению соответствующих обязанностей по реализации этого права. При при​влечении предпринимателем на​емных работников к труду, счита​ет ученый, следует их дифферен​цировать от самих предпринима​телей. Имеется в виду то, что при осуществлении гражданами пред​принимательской деятельности, особенно в составе группы, кол​лектива, необходимо различать предпринимателей, в том числе участников группы (членов кресть​янского хозяйства, либо сотовари​щей в простом товариществе, либо членов семьи), и наемных ра​ботников. «Во-первых, - пишет И.В. Романкова, деятельность на​емных работников не подпадает под признаки предпринимательс​кой деятельности, наблюдается прямая зависимость от работода​теля, наличие трудовых, а не толь​ко гражданско-правовых отноше​ний, что обусловливает подчинен​ность, несамостоятельность их де​ятельности по организации дела и другие особенности. Кроме того, наемный работник получает опре​деленную плату за свой труд, он не имеет права на участие в рас​пределении прибылей, как сами предприниматели. По поводу ис​пользования наемного труда необ​ходимо отметить, что предприни​матель в конкретных случаях име​ет дело с законодательно установ​ленной социальной защитой работников. Кроме норм трудового права по социальной защите, ис​пользуются в ряде случаев граж​данско-правовые нормы».[24]
Термин «работодатель (нани​матель)» находит частое употреб​ление в международном законо​дательстве и в научных кругах.25 Так, например, в ст. 2 «Соглаше​ния о сотрудничестве в области трудовой миграции и социальной защиты трудящихся-мигрантов», ратифицированного постановле​нием Верховного Совета Респуб​лики Казахстан от 8 сентября 1994 года №147-Х1И, записано:«Рабо​тодатель (наниматель) - предпри​ятие, учреждение, организация независимо от форм собственно​сти и ведомственной принадлеж​ности, которые предоставляют ра​боту в Стороне трудоустрой​ства»[26]. Констатируем, что в дан​ном определении работодателя (нанимателя) отсутствует и его другой представитель - физичес​кое лицо (предприниматель).
Однако в соглашении «О поряд​ке расследования несчастных слу​чаев на производстве, происшед​ших с работниками при нахожде​нии их вне государств прожива​ния», ратифицированном Указом Президента Республики Казахстан от 25 августа 1995 года № 2423, дается следующее понятие рабо​тодателя: «Работодатель - пред​приятие, учреждение, организа​ция, независимо от форм соб​ственности и ведомственной при​надлежности, либо физическое лицо, с которым работник состоит в трудовых отношениях»[27].
Следовательно, можно прийти к выводу, что исключение физичес​кого лица (предпринимателя) из числа работодателей в первом слу​чае совершено не случайно, а со​знательно, как мы полагаем, ввиду важности причин, носящих полити​ческий, экономический, междуна​родный и другой характер.
На наш взгляд, нужно избав​ляться от употребления в трудо​вых правоотношениях термина «наниматель», поскольку он, во-первых, обозначает участника гражданско-правовых отношений, сторону договора найма жилого помещения; во-вторых, ведет к отождествлению данного терми​на с понятием «собственник», ко​торое не равнозначно определе​нию «работодатель».
Как считает С.Ю. Головина, ин​терпретировать тот или иной пра​вовой термин применительно к конкретному закону можно лишь в том случае, когда в законодатель​стве уже имеется его общее (ба​зовое) определение, на котором и должны основываться все произ​водные дефиниции. Разумеется, какие-то специальные термины, не имеющие широкого применения в трудовом праве, достаточно пояс​нить лишь в том нормативном акте, в котором они употребляются, но основные, фундаментальные пра​вовые категории («работодатель», «работник», «трудовой договор», «заработная плата», «рабочее вре​мя», «условия труда» и др.), безус​ловно, должны быть сформулиро​ваны в центральном кодифициро​ванном законе отрасли - Трудовом кодексе.[28]
С этих позиций внимание к со​отношению гражданского и трудового права вызвано у видных уче​ных-трудовиков не тем, что они опасаются за судьбу трудового права. «Серьезных оснований для подобных опасений нет, -пишут А.М. Куренной, С.П. Маврин, Е.Б. Хохлов, - хотя отсутствие чет​кого понимания этого вопроса спо​собно привести к теоретическим и, главным образом, практическим недоразумениям».[29]
Совершенно неприемлемым является утверждение о том, что «администрация предприятия вы​ступает в качестве работодате​ля»[30], так как оно противоречит устоявшимся взглядам экономис​тов, цивилистов, трудовиков.
Итак, «профессиональное управ​ление осуществляется лицами на​емного труда, которые, взятые от​дельно или объединенные в какое-либо структурное подразделение, не являются субъектами собствен​ности», - считают экономисты.[31]
Представители гражданского права к органу предприятия как юридического лица относят его ру​ководителя, который назначается уполномоченным органом и ему подотчетен. Руководитель несет персональную ответственность перед собственником (т. е. госу​дарством в лице уполномоченно​го органа) за состоянием дел на предприятии.[32]
Л. Сыроватская предлагает, чтобы руководители предприятий и организаций, являющиеся наем​ными работниками, были обеспе​чены всеми гарантиями социаль​ной защиты, а меры более высо​кой ответственности (вплоть до об​ращения взыскания на личное иму​щество субъекта гражданско-пра​вовых отношений), которую пре​дусматривает гражданское право в отношении руководителей, мож​но вместить в рамки трудового за​конодательства (путем введения повышенной ответственности), возможно, и через введение стра​хования профессиональной ответ​ственности. Однако и в этом слу​чае руководитель не перестает быть наемным работником и, ста​ло быть, субъектом трудового пра​ва.[33] Более обстоятельно полномо​чия и роль администрации в сфе​ре труда на предприятии (в учреж​дении) изложены Н.И. Ковальчук, Е.М. Акоповой, Д.Р. Акоповым.[34]
Глубоко ошибочным, некомпе​тентным является утверждение[35], согласно которому, во-первых, трудовое право, будучи отраслью права, включающей совокупность правовых норм, регулирует тру​довые правоотношения работни​ков. Правоотношения не регули​руются нормами права. Во-вто​рых, в данном определении нет места работодателю, хотя трудо​вые отношения, регламентируе​мые нормами трудового права, существуют между работником и работодателем.
В итоге приходим к понима​нию работодателя - субъекта трудового права как предприя​тия, учреждения, организации независимо от форм собствен​ности, а также физического лица, с которыми работники со​стоят в трудовых отношениях на основе трудового договора (кон​тракта) и иных соглашений о тру​де, предусмотренных трудовым законодательством.
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МАКСИМ ГРЕШНИКОВ,
юрист Юридического центра «IUS»
ТРЕТЕЙСКИЙ СУД В КАЗАХСТАНЕ
В настоящее время в Казахста​не, как и во многих странах, рассмотрение экономических споров зачастую осуществляется с по​мощью третейских судов, которые со​здаются как на постоянной основе -при различных ассоциациях, биржах, торгово-промышленных палатах и т. д., так и для разрешения единичного спо​ра. Так, в г. Алматы при Юридическом центре «11)3» с 1993 г. организована работа постоянно действующего тре​тейского (арбитражного) суда по раз​решению хозяйственных споров. В состав третейского суда входят 16 спе​циалистов, в их числе доктора и кан​дидаты юридических наук, юристы-практики, работающие в крупных ком​мерческих организациях и банках.
Правовой основой деятельности третейского суда являются:
- Типовое положение о третейском суде для разрешения экономических споров, утвержденное постановлени​ем Кабинета Министров РК № 356 от 4 мая 1993 г.;
- Гражданско-процессуальный ко​декс КазССР;
- Закон РК «О порядке разреше​ния хозяйственных споров арбитраж​ными судами РК».
В случаях, когда хотя бы одна из сторон не является резидентом Рес​публики Казахстан, применяются нор​мы международного права.
Согласно п. 3 Типового положения о третейском суде под третейским судом понимается суд, избранный сторонами для разрешения спора между ними.
Основой деятельности третейско​го суда являются исключительно вза​имное согласие и добрая воля сторон, поэтому для обращения в суд заин​тересованные стороны должны в письменной форме выразить обоюд​ное согласие о передаче в третейс​кий суд всех или определенных спо​ров, которые возникли или могут воз​никнуть между ними в связи с каким-либо конкретным правоотношением, независимо от того, носило оно до​говорный характер или нет.
Выражение воли сторон может быть различным. Так, например, в мо​мент заключения договора всегда су​ществует опасность того, что при его последующем исполнении может воз​никнуть спор. Стороны, предвидя та​кую ситуацию, стараются обезопасить себя от возможных непредвиденных обстоятельств путем внесения в договор различных условий. Одним из таких условий и является арбитраж​ная оговорка.

Арбитражная оговорка должна содержать следующее:
- полное наименование тре​тейского суда, которому сторо​ны передадут для разрешения возникший спор;
- законодательство, в соответ​ствии с которым данный спор бу​дет рассмотрен.
Помимо этих сведений, сторо​ны могут оговорить другие усло​вия, касающиеся процедуры рас​смотрения спора, например опре​делиться с составом суда. В слу​чае наличия такой оговорки в до​говоре в дальнейшем отдельного согласия сторон на рассмотрение спора по данному договору в тре​тейском суде не потребуется.
Если при заключении договора в нем не была обусловлена пере​дача возможного спора в третейс​кий суд, а спор в последующем возник, то в этом случае стороны могут составить самостоятельное письменное соглашение (третей​скую запись) о передаче данного спора на рассмотрение третейс​кого суда. При заключении такого соглашения стороны обязательно должны указать в нем полное наи​менование сторон и суда, которо​му они дают свое согласие на рас​смотрение данного спора.
Соглашение считается заклю​ченным в письменной форме, если оно содержится в документе, под​писанном сторонами, или заклю​чено путем обмена письмами, со​общениями по телетайпу, телегра​фу или с использованием любых иных средств электросвязи, обес​печивающих фиксацию такого со​глашения, либо путем обмена ис​ковым заявлением и отзывом на иск, в которых одна сторона утвер​ждает о наличии соглашения, а другая против этого не возража​ет. Наличие такого соглашения, как правило, лишает стороны в будущем возможности обратиться за защитой своих исковых требо​ваний в суд общей юрисдикции. Пресекательное значение арбит​ражной оговорки не должно вызывать сомнения у сторон. Однако на практике имеют место случаи, ког​да, несмотря на наличие соглаше​ния о передаче спора в третейс​кий суд, истец обращается с ис​ковым заявлением в суд общей юрисдикции. В такой ситуации го​сударственный суд должен пре​кратить производство по делу и направить стороны в третейский суд, если истец либо ответчик по​просит об этом суд. Такое хода​тайство должно быть заявлено до первого заявления по существу спора или до вынесения судом ре​шения. Если ни одна из сторон не заявляет такого ходатайства, а на​против - участвует в судебных пре​ниях, делает различные заявления касающиеся существа спора, со​вершает другие действия, под​тверждающие согласие стороны на разрешение спора в государ​ственном суде, а не третейском, то в таком случае суд общей юрис​дикции вправе рассмотреть спор по существу и принять решение.
Включив арбитражную оговор​ку в договор, стороны по обоюдно​му согласию, если иное не пре​дусмотрено договором, в любое время до вынесения третейским судом решения могут отказаться от передачи возникшего спора в тре​тейский суд. В таком случае сто​ронам необходимо изменить усло​вия договора посредством состав​ления дополнительного соглаше​ния, и тогда спор будет рассмат​риваться в общем суде.
Договорившись о передаче воз​никшего спора на рассмотрение в третейский суд, стороны, как пра​вило, избирают арбитров из соста​ва того третейского суда, который предусмотрен арбитражной ого​воркой. При этом истец и ответ​чик пользуются правом отвода ар​битров и правом избрания других лиц в качестве арбитров по их спо​ру. В практике третейского суда Юридического центра «11)3» име​ют место и такие случаи, когда стороны, не сойдясь во мнениях по поводу кандидатур арбитров, предлагали свои кандидатуры, не значащиеся в списке судей тре​тейского суда, а судьи сторон, в
свою очередь, избирали предсе​дательствующего по делу из спи​сочного состава третейского суда.
В тех случаях, когда передача спора на разрешение третейско​го суда предусмотрена письмен​ным соглашением, а ответчик ук​лоняется от образования состава арбитров, председатель постоян​но действующего третейского суда по заявлению истца имеет право принять меры к образованию со​става суда.
Каждый избранный сторонами арбитр подписывает декларацию о том, что отсутствуют обстоя​тельства, вызывающие сомнения в его беспристрастности и неза​висимости по данному делу, что является очень важным момен​том, так как третейский суд выс​тупает третьей, независимой, стороной и не должен занимать ни сторону истца, ни сторону от​ветчика.
При наличии согласия сторон о рассмотрении спора в третейском суде сторона - инициатор возбуж​дения арбитражного разбиратель​ства направляет исковое заявле​ние, в котором указывает:
- наименование третейского суда, сторон, их почтовые адреса и расчетные реквизиты;
- цену иска, если иск подлежит оценке;
- излагает исковые требования;
- обстоятельства, на которых основано исковое требование, и подтверждающие их доказатель​ства, обоснованный расчет иско​вого требования, законодатель​ство, на основании которого предъявлен иск;
- перечень прилагаемых к за​явлению документов.
Обычно к исковому заявлению прилагаются документы, подтвер​ждающие:
- наличие соглашения сторон о передаче спора на разрешение третейского суда;
- подлинные документы, на ко​торых основан иск;
- доказательства отправки ко​пии искового заявления ответчику, а при необходимости - другим уча​стникам арбитражного процесса.
Дата получения искового заяв​ления третейским судом считает​ся датой начала арбитражного раз​бирательства.
В соответствии с действующим законодательством Республики Казахстан третейскому суду под​ведомственны те хозяйственные споры, которые подведомственны хозяйственным коллегиям госу​дарственных судов. Третейские суды могут осуществлять защиту гражданских прав по спорам, воз​никающим между гражданами, кроме споров, вытекающих из тру​довых и семейных правоотноше​ний. 
Принимая исковое заявление, третейский суд извещает стороны о возбуждении производства по делу, о дне, часе и месте его рас​смотрения.
Как правило, рассмотрение спо​ра производится в помещении тре​тейского суда. Все заседания и слу​шания третейского суда проводят​ся только в присутствии представи​телей сторон и арбитров. В тех слу​чаях, когда стороны договорились проводить разбирательство без их участия  на основе представленных документов, они дают письменное подтверждение.
В практике третейского суда Юридического центра «1118» встречали случаи, когда в назна​ченное время на заседание не является истец либо, чаще все​го, ответчик. Поскольку в таких случаях причина неявки неясна, то в интересах неявившейся сто​роны и во избежание непредви​денных обстоятельств рассмот​рение дела откладывается на срок, необходимый для извеще​ния неявившейся стороны и ее прибытия.
О повторном назначении слу​шания дела стороны извещаются третейским судом официально: по почте либо нарочным. В сущнос​ти, неявка на заседание суда ист​ца либо ответчика будет исключе​на, если стороны надлежащим об​разом извещены об этом заседа​нии. Тем самым они лишаются воз​можности слукавить по поводу причины своей неявки.
Стороны, участвующие в споре, наделены довольно широкими правами, они могут знакомиться с материалами дела, представлять доказательства, заявлять ходатай​ства, задавать вопросы участни​кам арбитражного процесса, да​вать устные и письменные объяс​нения третейскому суду, представ​лять свои доводы по всем возни​кающим вопросам, возражать про​тив ходатайств и доводов.
Основной задачей третейского суда является выяснение причины, породившей спор, с учетом пред​ставленных сторонами доказа​тельств. Высшей целью третейс​кого разбирательства всегда счи​талось заключение сторонами ми​рового соглашения. Завершение хозяйственного спора без судеб​ного решения не только свидетель​ствует о профессиональном мас​терстве арбитров, но и является гарантией выполнения своих обя​зательств ответчиком.
Так, при рассмотрении спора по договору перевозки между по​среднической фирмой, закупив​шей товар для торгового дома, и авиакомпанией, осуществившей его перевозку из г. Бангкока в г. Алматы, выяснилось, что при перевозке часть груза была ут​рачена, что подтверждено соот​ветствующими документами. В сумму иска истец включил сто​имость утраченного товара, тамо​женный тариф, НДС, расходы по хранению и моральный ущерб за потерю посредником имиджа бе​зупречного организатора поста​вок в совместных с торговым до​мом операциях.
В ходе судебного разбиратель​ства стороны пришли к мировому соглашению, суть которого за​ключалась в следующем. Истец из цены иска исключил требования по возмещению таможенного та​рифа, НДС и морального ущерба. Возмещению подлежала сто​имость утраченных товаров, рас​ходы по хранению и судебные из​держки. Это снижало цену иска на 40%. Ответчик, соглашаясь закон​чить дело миром, обязался ком​пенсировать оговоренную сумму в 2-недельный срок, что и было им сделано. Третейский суд ут​вердил своим определением ми​ровое соглашение, производство по делу прекратил и предупредил стороны о последствиях, предус​мотренных ст. 96 Закона «О по​рядке разрешения хозяйственных споров арбитражными судами РК», в связи с заключением ми​рового соглашения. Последстви​ями заключения сторонами в ходе судебного разбирательства миро​вого соглашения и утверждения его судом являются прекращение производства по делу и отказ в принятии искового заявления при вторичном обращении с иском в суд по спору между теми же сто​ронами, о том же предмете спора и по тем же основаниям.
Ответственным этапом третей​ского разбирательства является принятие решения. Арбитры дол​жны соизмерять свое решение со здравым смыслом и чувством справедливости. Поэтому глав​ным принципом третейского раз​бирательства является принятие решения по совести. Это вовсе не значит, что при принятии решения не учитываются фактические об​стоятельства дела или игнориру​ются нормы материального и про​цессуального права. Основой су​дебного решения всегда должны являться доказательства, сверен​ные и оцененные с позиций дей​ствующего законодательства. В результате чего и рождается убежденность, а совесть и обо​стренное чувство справедливос​ти контролируют правильность принимаемого решения.
Решение третейского суда из​лагается в письменной форме. В нем указываются:
- дата принятия решения, со​став третейского суда, место и время рассмотрения спора;
- наименования участников спора, фамилии и должности их представителей;
- сущность спора, заявления и объяснения участвующих в рас​смотрении спора лиц;
- обстоятельства дела, установ​ленные судом, доказательства, на основании которых принято реше​ние, законодательство, которым руководствовался суд при приня​тии решения;

- содержание принятого реше​ния, сумма судебных расходов;
- срок и порядок исполнения решения.
Решение объявляется на засе​дании суда и направляется сторо​нам в 5-дневный срок при условии оплаты арбитражных издержек. Неточность, допущенная в расче​тах, описки либо опечатки исправ​ляются третейским судом по заяв​лению любой стороны или иници​ативе суда в 10-дневный срок.
Заключительным этапом тре​тейского судопроизводства явля​ется исполнение решения. Реше​ние третейского суда исполняет​ся добровольно в порядке и в сро​ки, указанные в нем. Если срок исполнения судом не определен, то решение подлежит немедлен​ному исполнению. Анализ разре​шенных нашим судом дел показы​вает, что добровольно исполнено сторонами каждое четвертое ре​шение. И более 60% решений было направлено на получение приказов о принудительном их ис​полнении.
В случаях неисполнения ответ​чиком решения в установленный срок истец может в течение меся​ца обратиться в постоянно дей​ствующий третейский суд с заяв​лением о выдаче приказа на при​нудительное исполнение решения. К заявлению истец прилагает до​кументы, подтверждающие неис​полнение решения третейского суда. Таковыми могут быть справ​ка банка об отсутствии денег на счете должника, письмо ответчи​ка о причинах неисполнения реше​ния и т. п.
Третейский суд в 5-дневный срок направляет заявление истца вместе с материалами дела в хо​зяйственную коллегию общего суда по подсудности для оформ​ления приказа.
По результатам рассмотрения заявления выносится определение о выдаче, либо об отказе в выдаче приказа, либо о возвращении дела на новое рассмотрение.
В соответствии со ст. 134 За​кона РК «О порядке разрешения хозяйственных споров» отказ в выдаче приказа на принудитель​ное исполнение решения третей​ского суда может последовать в случаях, когда:
- соглашение сторон о рас​смотрении споров в третейском суде не достигнуто;
- состав третейского суда или процедура рассмотрения спора не соответствовали соглашению сто​рон;
- сторона не была извещена о дне разбирательства спора в тре​тейском суде;
- спор не подлежал рассмотре​нию в третейском суде.
В практике работы постоянно действующего третейского суда Юридического центра «11)5» имел место случай, когда арбитражный суд г. Алматы своим определени​ем отказал в выдаче приказа на том основании, что стороны при даче согласия на рассмотрение спора не указали кандидатуры арбитров. Данное определение было обжало​вано взыскателем и отменено в порядке надзора тем же судом на том основании, что состав арбит​ров был сформирован из числа чле​нов постоянно действующего тре​тейского суда Юридического цент​ра «1113». Спор рассматривался с участием сторон, и каких-либо воз​ражений ни по составу суда, ни по процедуре рассмотрения сторона​ми не заявлялось; следовательно, оснований к отказу в выдаче при​каза нет.
В тех случаях, когда при рас​смотрении заявления о выдаче приказа общим судом будет уста​новлено, что решение не соответ​ствует действующему законода​тельству, дело может быть возвра​щено на новое рассмотрение тре​тейскому суду, принявшему это решение.
В ходе реформы судебной сис​темы при разработке нового зако​нодательства в целях своевремен​ного исполнения хозяйствующими субъектами взаимных обяза​тельств, решения вопроса непла​тежей, взыскания дебиторской за​долженности необходимо расши​рять сферу применения третейско​го судопроизводства. Третейский суд является тем неиспользован​ным средством, которое позволит изменить экономическую ситуацию в республике в лучшую сторону. Для того чтобы механизм третейс​кого судопроизводства более чет​ко выполнял функции органа, раз​решающего споры между предпри​нимателями, необходимо разрабо​тать и принять специальный закон о третейском (арбитражном) суде.
ЕЛЕНА НОВИКОВА,
 к. ю. н., докторант 
Института государства и права АН РФ
О ВЛИЯНИИ ПРАВА НА РАЗВИТИЕ
ЭКОЛОГИЧЕСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА
Перестройка государственности и правовой системы в целом оказала в Казахстане, как и в других странах СНГ, серьезное влияние на восстановление и развитие частного права и, со​ответственно, на содержание и количество частно​правовых институтов практически всех отраслей за​конодательства. Частноправовые институты и нор​мы в достаточном количестве присутствуют в совре​менном экологическом законодательстве. Это отно​сящиеся к вещным правам право собственности на природные объекты и ресурсы, различные виды при​родопользования, экологические сервитуты и дру​гие вещные права; к обязательственным отношени​ям - договор на природопользование; комплексные институты экологического законодательства, вклю​чающие частноправовые нормы, лицензировании природопользования как элемент специальной пра​воспособности юридического лица, платность воз​действия на окружающую среду, экологический аудит и другие; а также гражданско-правовые спо​собы защиты экологических прав, в том числе за​щита прав кредиторов по экологическим обязатель​ствам, экологические деликты и другие.
О вещных правах на природные ресурсы. В силу ряда причин до 1991 г. в Казахстане, как и в России, единственной формой собственности на природные ресурсы была исключительная государственная соб​ственность, осуществляемая монопольно государ​ством. Нормы о праве собственности на природные ресурсы включены в Конституцию Республики Казах​стан, Гражданский кодекс, межотраслевые и отраслевые законодательные акты о природных ресурсах. В государственной собственности находятся и другие природные ресурсы, которые по своим свойствам могут быть объектом собственности.1 Из п. 3 ст. 6 Кон​ституции Республики Казахстан вытекает, что из всех природных ресурсов только земля может находиться в государственной и частной собственности. Все ос​тальные природные ресурсы могут принадлежать на праве собственности только государству. Поэтому наи​более развитым на сегодня является регулирование отношений частной собственности применительно к земле, что позволяет говорить о тенденции установ​ления на землю, главным образом, права частной соб​ственности.
Регулированию вопросов земельной собственно​сти посвящено значительное число норм законода​тельных актов. В Указе Президента Республики Ка​захстан, имеющем силу закона, «О земле» этому воп​росу посвящены десятки статей. По ГК Казахстана земельные участки (ст. 17) отнесены к недвижимос​ти; права на них являются объектами гражданских прав, и, соответственно, на них полностью распрос​траняется общий режим гражданско-правового ре​гулирования, если, разумеется, иное не предусмотрено специальным законодательством.2Возможно, будет введено и право частной собственности на зем​ли сельскохозяйственного назначения. Уже опубли​кован соответствующий проект изменений и допол​нений в Указ «О земле», который предлагает ввести такое право для лиц, родившихся и постоянно про​живающих в Казахстане, и их потомков.3
Законодательством Казахстана и России уста​новлено также право собственности на недра, жи​вотный мир, водные объекты, леса, особо охраня​емые природные территории. Среди отраслевых за​конодательных актов, касающихся этого вопроса, помимо вышеназванных, следует упомянуть Лес​ной и Водный кодексы, а также Закон «Об охране, воспроизводстве и использовании животного мира». Следует отметить, что указы «О земле» и «О не​драх и недропользовании» приняты после приня​тия действующей Конституции и в силу этого бо​лее соответствуют характеру рыночных реформ в Казахстане. Лесной и Водный кодексы, а также Закон «Об охране, воспроизводстве и использова​нии животного мира» появились до ее принятия, что в определенной мере сказалось и на содержании норм, включенных в эти акты.
В цивилистической литературе содержатся пред​ложения отнести следующие субъективные права к числу наиболее распространенных вещных прав в законодательстве о природных ресурсах: право соб​ственности на природные ресурсы; право пользова​ния природными ресурсами, как производное от пра​ва собственности; сервитуты; залог природных ре​сурсов.4 Возможно, что в процессе кодификации за​конодательства о лесах, водах и животном мире с учетом действующей Конституции нормы о вещных правах могут получить определенное развитие и бу​дут унифицированы.
Другая значительная группа проблем связана с применением регулирования возникающих обязательств при использовании договоров в эколого-правовых отношениях.5 Формально договор на при​родопользование как один из ключевых частнопра​вовых институтов впервые появился в отечественном экологическом законодательстве в связи с приняти​ем Закона РК «Об охране окружающей природной среды» 1992 года.6
В дальнейшем договор получает свое развитие в земельном, лесном, водном законодательстве и за​конодательстве о недрах. В связи с принятием ново​го ГК произошло расширение круга отношений, ре​гулируемых гражданским правом. Теперь это прак​тически все имущественные и связанные с ними не​имущественные отношения, за исключением лишь тех, которые построены по принципу «власть и подчинение», причем эти же отношения могут регулиро​ваться и отраслями, включаемыми в число публич​ных. Тем не менее небольшое количество норм ГК, посвященных непосредственно природным ресурсам, объясняется тем, что эта сфера отношений, а также отношения по охране окружающей среды регулиру​ются практически прежде всего специальным, а не гражданским законодательством. Специальное же экологическое законодательство, как известно, весь​ма объемно.
Безусловно, существует проблема учета экологи​ческой специфики при использовании договорной конструкции, однако в связи с ограниченностью объе​ма данной статьи подробней остановиться на этой проблеме не представляется возможным.
По поводу соотношения гражданско-правового регулирования с эколого-правовым отметим лишь, что, по общему правилу, последнее пользуется не​сомненным приоритетом, как специальное над об​щим. Поэтому ко всем договорам, возникающим по поводу природных ресурсов, применяются нормы гражданского права, если иное не содержится в по​священных таким договорам законодательных ак​тах, в частности в Водном, в Лесном и других кодек​сах и законах. Изменения в законодательной базе, безусловно, потребуют соответствующего анализа тенденций и в области правоприменения, так как оче​видным на сегодня становится процесс активного и даже агрессивного поглощения гражданско-право​вым регулированием значительного объема отноше​ний в области природопользования, традиционно от​носящегося к публично-правовой сфере интересов.
Экологическое законотворчество должно разви​ваться в направлении поиска дополнительных ме​ханизмов повышения эффективности правового регулирования. Этому вполне может способство​вать процесс проникновения частноправовых норм и институтов в сферу действия экологического пра​ва, который при соблюдении определенных условий рассматривается нами как в целом позитивное явле​ние по ряду причин. Во-первых, природные объекты и ресурсы, становясь предметом оборота, переста​ют быть «бесплатными» и начинают приобретать свою реальную стоимость, кроме того, предметом оборо​та становятся и права на природные ресурсы.7 Во-вторых, упорядочивается характер отношений в ре​зультате применения к ним веками отработанных классических юридических конструкций. В-третьих, могут использоваться все разнообразные способы гражданско-правовой защиты прав. В-четвертых, гиб​кость гражданско-правовых процедур совместима с материальными нормами экологического права и вполне позволяет осуществлять учет экологической специфики. Практически повсюду в ГК можно встре​тить оговорки о том, что данная норма действует, если иное не предусмотрено законом. В-пятых, существует возможность дополнения гражданско-правовых ме​тодов к административно-правовым в одних и тех же эколого-правовых отношениях, когда, например, в процессе природопользования нарушаются условия, предусмотренные договором, и причиняется суще​ственный экологический вред. В-шестых, укрепляется законность, обеспечивается большая защита прав природопользователей и граждан, так как произволу чиновников теперь противостоят открытые легальные гражданско-правовые процедуры, а в определенных случаях могут быть введены даже конкурсные осно​вы для получения прав природопользования или куп​ли-продажи природных ресурсов.
МУРАТ АЛЕЙБЕКОВ,
экономист, президент Союза

 налогоплательщиков Казахстана
КОМПЛЕКСНОЕ РЕФОРМИРОВАНИЕ НАЛОГОВОЙ СИСТЕМЫ
Положение, сложившееся в бюджетной, социальной и налоговой сферах, в очередной раз подтверждает наличие серьезных проблем концептуаль​но-методологического, организационно-правового и морально-психологи​ческого характера налоговой системы в целом, в том числе отсутствие логической взаимосвязи концепций этих законодательств и механизмов их реализации, которые не столько приближают достижение стратеги​ческой цели социально-экономического развития Казахстана, сколько тор​мозят его в силу имеющихся несоответствий и противоречий.
Внутренний экономический кризис в Казахстане, как и ожидалось, стал проявляться именно в бюджетной сфере. Школы не могут выжить без денежных инвестиций родителей, ме​дицинские учреждения - без хозрас​четных отделений. Остро стоят воп​росы с выплатой пенсий и соци​альных пособий.
В то же время сокрытие доходов от налогообложения, которое приоб​рело всеобщий характер, есть след​ствие нежелания фискальных органов применять правильные тактические приемы и механизмы для достижения целей в сфере налогообложения и со​циальной защиты населения.
Рассмотрим основные причины плачевных результатов работы фис​кальных служб.
* Отсутствие у фискальных ор​ганов механизмов регистрации
доходов юридических и физичес​ких лиц.
Этим объясняется половина по​грешностей проводимой налоговой политики относительно полноты сборов и своевременности уплаты налогов и платежей в бюджет. Тем более сейчас, когда на внутреннем рынке сложилось такое соотноше​ние наличных и безналичных денег, что на каждые 4 тенге с учетом на​личной инвалюты, находящиеся на руках у населения, приходится все​го 1 безналичный тенге в банке. При этих условиях просто невозможно зарегистрировать полный объем до​ходов, извлекаемых физическими и юридическими лицами, без приме​нения механизмов, гарантирующих полноту регистрации доходов субъектов предпринимательской де​ятельности.
Убедительно свидетельствуют об этом:
а) низкий удельный вес собранных в 1997 году налогов, который составил всего лишь 12,9% от ВВП, когда доведенный налоговым законодательством средний совокупный норматив налоговых изъятий со​ставляет 36-37% к созданной доходной базе без учета внебюджетных и обязательных платежей (ныне со​циальных налогов) и местных налогов;
б) кратное превышение расходов среднестатис​тической семьи суммы официальных доходов (заре​гистрированных учетными регистрами), включая так​же превышение сумм коммунальных платежей по городам суммы зарплаты населения этих городов;
в) многократное (в 2,5-3 раза) превышение коли​чества незарегистрированных субъектов предприни​мательства, так называемых пиратов, в различных сферах бизнеса количества зарегистрированных.
Видимо, по этим главным критериям в целом и надо оценивать работу Налогового комитета МГД РК, а не по несущественным показателям, где фактичес​кий сбор налогов сравнивается с прогнозными дан​ными, не отражающими реального положения дел.
Если вывести классическую математическую формулу НДС к уплате, то она приобретет сле​дующий вид:
	*зарплата 
*прибыль
*амортизационные отчисления

*местные налоги и сборы

*акцизы 

*таможенные пошлины

* сырье и материалы, а также

 услуги, ранее не обложенные 

НДС (проценты за кредит, 

импорт и закуп у населения)



НДС к уплате = 20% х (               
Можно подставить в формулу фактические значе​ния необходимых показателей, сложившихся в 1997 и 1998 гг., в результате получим соответственно 166 млрд. тенге и 190 млрд. тенге НДС, которые должны были поступить в бюджет страны, Однако, к большо​му сожалению, не поступили.
Следует отметить, что, освободив от НДС суммы услуг отдельных предприятий и по отдельным видам деятельности, тяжесть по уплате НДС переложили на плечи потребителей таких услуг. Например, освободив от НДС сумму вознаграждения за кредит, переложили уплату НДС от суммы процента за кредит на заемщи​ков. Также предприятия, работающие на импортном или закупочном сырье от населения, вынуждены платить НДС не только от суммы зарплаты, прибыли и обяза​тельных платежей, амортизации, местных налогов и сборов, акцизов и таможенных пошлин, но и от сто​имости сырья, как это четко видно из формулы.
Таким образом, двойное налогообложение и дру​гие иррациональные факторы вынуждают налого​плательщиков выживать через фальсификацию фи​нансовых результатов своей деятельности и вся-
чески игнорировать требования налогового законодательства.
*Отсутствие механизмов материальной заин​тересованности налоговых инспекторов в честном, добросовестном труде.
В равной степени это относится и к налогопла​тельщикам: ведь если платить все виды налогов и платежей по законно установленным нормативам, то в доходной базе предпринимателей они в совокуп​ности составят в среднем 55-60%, а по подакцизным товарам и видам деятельности все 80-85%.
Слабая социальная защищенность (зарплата 4-5 тысяч тенге, которой не хватает даже на коммуналь​ные платежи) толкает налоговых инспекторов на по​иск неофициальных доходов, в результате чего про​исходит смычка интересов плательщиков и сборщи​ков налогов в ущерб интересам государства.
В итоге закон остается на бумаге, а на практике действует неписаный налоговый кодекс, где условия регулирования выдвигаются конкретными чиновника​ми, исходя из возможностей плательщиков.
*Внутренние противоречия в налоговом зако​нодательстве и несоответствие требований нор​мам социальной защиты населения.
Эти противоречия практически исклю​чают возможность обеспечения консти​туционных прав граждан, игнорируют нормы Гражданского кодекса, делают на​логовое законодательство неприемле​мым, сложным и запутанным для пони​мания.
На практике подоходным налогом (в среднем 10-12%) облагается доход фи​зического лица, превышающий размер месячного расчетного показателя (МРП), т. е. 660-715 тенге в месяц, при этом прожиточный минимум составляет 4000 тенге в месяц (на 30 марта 1999 г.). Помимо этого, независимо от суммы дохода физического лица, необходимо внести в бюджеты 22,5% соци​альных налогов (без учета НДС - 20%, которым об​лагаются как зарплата, так и социальные налоги).
Таким образом, каждое физическое лицо, не обес​печивая даже себе и членам своей семьи прожиточ​ный минимум, вынуждено платить весь спектр выше​указанных налогов, «навешанных» на зарплату.
Получилось, что, несмотря на официальную про​паганду основного принципа рыночной экономики (самоокупаемости), законодателями в Налоговом ко​дексе не создан механизм его реализации для фи​зических лиц.
* Неадекватность организационных принципов работы налоговых комитетов и форм отчетности современным требованиям и фискальным интере​сам государства.
Чрезмерная функциональная раздробленность организационной структуры налоговых органов, стро​ящихся по принципу отдельных видов налогов, отсут​ствие сводных форм отчетности уводят налоговых инспекторов от основной цели их предназначения (следить за доходами физических и юридических лиц) в сферу выполнения лишь прогнозных данных и те​кущей потребности доходной части бюджетов. Из де​вятитысячной армии налоговых инспекторов лишь 15-20% заняты аудиторскими проверками, остальная часть работников налоговой службы занимается та​кой несвойственной фискальным органам работой, как составление несуществующей отчетности по за​даниям различных структур, создавая ненужные тома документов.

По сути, ежегодно налоговыми проверками охва​тывается только 6-8% налогоплательщиков, следо​вательно, чтобы дойти до каждого налогоплательщи​ка, необходимо в среднем 10 лет. Таким образом, отчетность оказывается запоздалой и не отражает фактического положения дел. Утвержденные отчет​ные формы не соответствуют целям и задачам госу​дарства.
Критерии определения отчетных показателей тре​буют обновления и механизмов свода на республи​канском уровне. Также в реальных условиях должны быть кардинально пересмотрены механизмы нало​гового администрирования, методика ведения нало​гового учета, вплоть до изменения понятия «налого​вый учет».
*Игнорирование основополагающего в нало​гообложении принципа первичности налогового законодательства в отношении закона о государ​ственном (республиканском) бюджете и отсут​ствие оптимальных механизмов межбюджетных отношений привело к многочисленным изменени​ям в налоговом законодательстве в течение одно​го календарного года, чем обусловило нестабиль​ность налогового законодательства и снизило его инвестиционную притягательность.
*Отсутствие в республике философии на​циональной налоговой политики и органа, пред​ставляющего интересы налогоплательщиков в исполнительных и представительных органах власти.
Известно, что социально обеспеченный и богатый казахстанец-созидатель может быть полезен обще​ству, способен повысить мощь и защитить интересы государства.
В этой связи необходимо внедрять в обществен​ное сознание принцип, что плательщики и сборщики налогов - это взаимодополняющие партнеры в дос​тижении стратегических целей социально-экономи​ческого развития страны. 
Как же выправить сложившуюся ситуацию и обес​печить управляемость и слаженное взаимодействие механизмов налогового, социального и бюджетного регулирования?
РЕКОМЕНДАЦИИ ПО ОЗДОРОВЛЕНИЮ БЮДЖЕТНОЙ И СОЦИАЛЬНОЙ СФЕР ЧЕРЕЗ СОВЕРШЕНСТВОВАНИЕ МЕХАНИЗМОВ НАЛОГОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ
I. Если исходить из концептуально-методологичес​ких основ, то на сегодняшний день главной задачей должно быть обеспечение полноты, своевремен​ности и объективности отражения в учетных реги​страх налогооблагаемой базы, а также произве​денного ВВП РК. Для этого необходимо:
- легализовать все виды расходов налогопла​тельщиков в пользу других лиц (в части оплаты оказанных услуг), сняв существующие ограни​чения, заложив при этом следующие принципы на​логообложения:
а) если получателем дохода является налогопла​тельщик-резидент, то такие расходы в полной сумме относить на вычеты (затраты) без удержания подо​ходного налога у источника выплаты,
б) если получателем дохода является нерезидент РК, то такие выплаты относить на вычеты после об​ложения налогом у источника выплаты;
- установить ежедекадную отчетность в виде ре​естра выплат, произведенных в пользу других лиц, с указанием суммы, цели платежа и РНН в отношении безналичных, наличных и бартерных расчетов.
На деле это означает, что, легализуя затраты пла​тельщиков, мы легализуем доходы получателей. Фак​тически сами плательщики будут осуществлять кон​троль учета доходов. Налоговым же службам остает​ся только систематизировать данные по реестрам выплат получателей доходов и сличать их с данными ежемесячных реестров предпринимателей о получен​ных доходах.
Установленные при этом расхождения и будут ос​нованием для проведения документальных налоговых проверок, а их отсутствие повлечет лишь сверку в от​четные дни по месту нахождения налогоплательщи​ков. Именно эту систему учета и механизм сбора информации фискальными органами, на основе ко​торого формируется альтернативная учетная база, которая сможет определить сумму дохода любого налогоплательщика и причитающихся налогов, сле​дует именовать «налоговым учетом», а не существу​ющий антиэкономический и неполноценный стандарт в экономической сфере, противоречащий принципам бухгалтерского учета; 
- изменить организационные принципы рабо​ты низовых налоговых органов.
Необходимо ввести институт участковых налого​вых инспекторов из расчета 1 инспектор на 1 тысячу человек. Это означает, что любой предприниматель будет подконтролен как по месту жительства, так и по месту извлечения дохода, что обеспечит досто​верность представляемой налогоплательщиками ин​формации; 
-расширить применение регистрационного но​мера налогоплательщиков (РНН).
А именно: идентифицировать РНН с цифровым содержанием расчетных и валютных банковских сче​тов налогоплательщиков, а также социальным инди​видуальным кодом (СИК). Таким образом, физичес​кое лицо пожизненно будет связано с РНН и банков​скими счетами с таким же значением, что облегчит и оптимизирует поиск, систематизацию информации, формируемой налоговым учетом;
- ввести ежегодное сплошное декларирование гражданами (семьями) своего имущественного со​стояния на каждое 1-е число календарного года, изменив при этом порядок оценки имущества физи​ческих лиц.
Вводя сплошное декларирование имуществен​но-финансового состояния граждан, мы впервые в правовом отношении обеспечим регистрацию ба​зового уровня материального положения физичес​кого лица, или своего рода точку отсчета, получив реальные данные о совокупности принадлежаще​го ему имущества, денежных вложений, активных и пассивных долгов как на территории Казахста​на, так и за его пределами.
При этом было бы правильным применить бо​лее либеральный подход и отдать право оценки самим собственникам, одновременно в противовес запустив механизм первоочередного права выкупа имущества уполномоченными на то государствен​ными учреждениями. Такой подход позволит избе​жать нареканий собственников о навязывании го​сударством оценки их имущества и устранит су​ществующие несоответствия между учетными и ликвидными ценами. Следовательно, будет невы​годно завышать или занижать рыночную стоимость имущества, так как при завышении цены увеличи​вается сумма налога, при занижении же возникает угроза выкупа имущества за бесценок и низкая степень залогового обеспечения.
Положительное влияние декларирование окажет на повышение уровня собираемости налогов, работу правоохранительных органов по предупреждению и раскрытию различных преступных умыслов и деяний, а также по защите экономических интересов самих граждан. Это важно и для определения различных социальных групп населения по уровню благососто​яния как для адресной социальной помощи, так и для, например, поиска надежных партнеров в реализации важных экономических проектов. Наряду с этим, не​лишне было бы в вопросах миграции (эмиграции) и изменения гражданства главным условием опреде​лить отсутствие у мигрантов долгов перед государ​ством, юридическими и физическими лицами.
Таким образом, предлагаемые меры обеспечат полноту учета доходов, извлекаемых в экономичес​кой зоне Казахстана, повысят эффективность и сла​женность работы налоговых инспекторов. 
II. Второй по значимости задачей являются ус​тановление среднего суммарного норматива на​логовых изъятий к ВВП страны при условии обес​печения прожиточного минимума всего населе​ния (граждан Казахстана) и определение опти​мального количества налогов, их ставок и спосо​бов взимания, не вызывающих протеста у пред​принимателей и разночтений у сборщиков и пла​тельщиков налогов.
По отчету правительства, в 1997 году совокупный удельный вес налоговых и обязательных страховых платежей составил 22% к ВВП. На 1999 год этот по​казатель спрогнозирован в размере 18-19%, чего явно недостаточно для обеспечения потребностей мест​ных и республиканских бюджетов.
Как ни парадоксально, но сегодня можно снизить суммарный норматив по налогам и платежам в 1,5-1,7 раза и обеспечить фактические налоговые поступ​ления в бюджет в размере 25-28% к ВВП. 
Для решения этой задачи необходимо:
- внести полную ясность в вопросы методики и механизмов обложения косвенными налогами, за​ложив принцип обложения одного вида товара (про​дукции, работ и услуг) только одним видом косвен​ного налога взамен применяемых одновременно НДС, акцизов, таможенных пошлин, платежей недропользователей.
В качестве альтернативы НДС и другим одновре​менно применяемым косвенным налогам (без ме​ханизмов всевозможных зачетов) можно было бы применять:
а) для производственного сектора - только акциз,
б) для сферы услуг - налог на потребление в виде дополнительной наценки в размере 2% учи​тываемого и ежедневно перечисляемого в бюджет или промысловый налог на отдельные виды дея​тельности, допустим, 1 тенге с 1 км пробега для автомобильного транспорта, из расчета 1% сред​негодовых от всех сумм размещенных кредитов для банковского сектора,
в) по импорту - только таможенные пошлины.
Годовой товарооборот в целом по Казахстану со​ставляет около 7 трлн. тенге, от которого только сум​ма налога на потребление, уплачиваемого населе​нием сфере услуг, могла бы составить 140 млрд. тен​ге (7000 млрд. тенге х 2% : 100%) без учета акцизов.
Методика расчетов и взимания должна иметь од​нозначное толкование, чего требуют налогоплательщики, следовательно, будут сняты вопросы двойно​го тройного налогообложения и уменьшится излиш​ний документооборот. Потребители же товаров, ра​бот и услуг - физические лица на руки должны полу​чать отдельный (дополнительный) чек на сумму уп​лаченного косвенного налога, что само по себе бу​дет дисциплинировать как предпринимателей, так и граждан. По прогнозным данным, удельный вес на​лога на потребление к ВВП страны составит 7,0-7,5%, что в 2,5 раза выше, нежели сумма НДС, собранного в 1997 году;

- нормативно закрепить условия выживания на​логоплательщиков и их иждивенцев, для чего сле​дует поднять планку не облагаемого подоходным на​логом дохода физических лиц до уровня хотя бы 3500 тенге на душу населения в месяц, чтобы гарантиро​вать каждому казахстанцу минимальное социальное выживание;
- отменить социальный налог от фонда зара​ботной платы в размере 22,5%, как это сделано с отчислениями в размере 10% от фонда заработ​ной платы в накопительные пенсионные фонды. Вместо этого придать им статус накопительных стра​ховых вкладов с механизмами безналичного целево​го использования на следующие нужды:
а) образование (хозрасчетные школы, ссузы, вузы),
б) медицинское обслуживание (оплата услуг за стационарное, санаторное лечение, приобретение путевок в лагеря, дома отдыха и т. д.),
в) создание новых рабочих мест (дворовые кли​ники, учреждения образования, культуры, прочие услуги),
г) благотворительность (помощь детдомам, домам милосердия и престарелых).
Подоходный же налог с физических и юриди​ческих лиц установить по единой ставке в разме​ре 25%.
Таким образом, с фонда заработной платы сни​маются все виды дополнительных налогов за исклю​чением подоходного.
Установление предложенного порядка сделает бессмысленным сокрытие истинных размеров дохо​дов физическими лицами, в силу чего появятся объек​тивные данные о их базе доходов, которые в 3-4 раза превышают данные официальных источников, обес​печит более равномерное распределение националь​ного дохода среди населения, даст возможность на​логоплательщикам - физическим лицам обеспечить себя и своих иждивенцев минимальной социальной защитой до уплаты налогов, лично инвестировать часть своих накоплений в развитие социальной сфе​ры, что ранее было прерогативой посредников от го​сударства в лице ФОМС, ФСЗН, ФГСС и т. д., а так​же позволит увеличить ресурсную базу банков вто​рого уровня почти вдвое.
Доходы физических лиц к ВВП страны в 1999 году при удержании нынешнего курсе тенге к доллару составят примерно 1000,0 млрд. тенге, в том числе сумма обязательных пенсионных и страховых нако​пительных отчислений - 245,3 млрд. тенге:
1000,0: 132,5% х 32,5%,
которые пополнят ресурсную базу банков. Годовой не облагаемый подоходным налогом минимум в це​лом по Республике Казахстан составит 693,0 млрд. тенге:
16,5 млн. чел. х 3500 тенге х 12 мес.,
из чего следует, что сумма подоходного налога с фи​зических лиц составит 76,8 млрд. тенге: 
(1000,0-693,0) х 25% : 100%.
Сумма подоходного налога с юридических лиц составит примерно половину суммы налога с физи​ческих лиц - 38,4 млрд. тенге (или 25% от 153,5 млрд. тенге);
- установить новый вид платежа (точнее, воз​родить) в виде отчислений в инвестиционный фонд государства от суммы амортизационных отчисле​ний в размере 20% и не ограничивать предельного размера амортизации нормативом износа и сроком службы материальных активов.
Аргументом в пользу такого подхода может послу​жить следующее: ликвидная стоимость полностью материальных активов в основном колеблется в пре​делах 15-20% от первоначальной цены, следователь​но, суммы произведенных в инвестфонд отчислений будут возмещены выручкой при их реализации, а воз​можные потери будут сведены к минимуму. Взамен предприниматель получает механизм амортизации, регулируемый его желанием, и становится макси​мально заинтересован выжать все возможное из име​ющегося материального актива и ускорить обновле​ние основных фондов, чего налогоплательщики до​биваются в последние годы.
О фискальной сущности. За 1997 год, по данным статистики, сумма амортизационных отчислений по Республике Казахстан в целом составила 200,0-210,0 млрд. тенге, от которой сумма отчислений в инвести​ционный фонд могла бы составить 40-42 млрд тенге. В этой связи следует отметить, что при действующей системе налогообложения аналогичную сумму нало​говых поступлений должен был обеспечивать НДС только от суммы амортизационных отчислений, как было отмечено выше (см. формулу);
- следует совершенствовать методику налого​обложения имущества и транспорта и внести не​которые коррективы в их нормативы.
После ввода ежегодного сплошного (всеобщего) декларирования гражданами своего имущественно-финансового состояния на 1-е число календарного года было бы целесообразным (по аналогии с пред​ложенным механизмом налогообложения доходов физических лиц) установить не облагаемый налогом минимум совокупной стоимости имущества, активов, включая в него и стоимость транспорта, отменив при этом отдельно существующий налог на транспорт (в перспективе - и налог на землю).

Размер не облагаемого налогом имущества оп​ределить в эквиваленте 5000 долларов США на душу населения, а с суммы, превышающей этот минимум, взимать налог на имущество по ставке 0,5% как на​лог со среднедоходников и богатых, компенсирую​щий потери от отмены ныне существующей системы прогрессивной шкалы налогообложения доходов физических лиц. Логика проста:
а) зачем с нищего и неимущего брать налог?
б) разве таможенных пошлин недостаточно, что​бы перестать ущемлять имущество по признаку их происхождения? 
в) нужен ли налог с транспорта в том виде, в кото​ром существует? Почему при одинаковой стоимости машин за иномарку с учетом корректировочных ко​эффициентов надо платить (хотя ГАЗы, ВАЗы, АЗЛК, УАЗы, ЗИЛы тоже не отечественные) более чем в 2 раза? С другой стороны, правильно ли увязывать сум​му налога на транспорт с объемом двигателей? Где гарантия того, что транспорт с меньшим объемом дви​гателя менее опасен, нежели с большим (к тому же если транспорт простаивает больше, нежели эксп​луатируется)? Зачем уплату налога на транспорт увя​зывать с прохождением техосмотров? Какое отноше​ние к налогам имеет ГАИ? И так далее.
Теперь о предполагаемых суммах налогов.5 

При новой методике определения собственника​ми рыночной цены имущества в целом по республи​ке его налогооблагаемая стоимость будет колебать​ся в пределах 100-110 млрд. долларов, или в эквива​ленте 10-11 трлн. тенге; соответственно, сумма на​лога составит 50-55 млрд. тенге.
Следует отметить, что при такой постановке на​лога на имущество задекларированное имуществен​но-финансовое состояние граждан должно быть обес​печено адекватной правовой защитой со стороны государства. Целесообразно так же поступить с зе​мельным налогом.
Подытожим и выведем общую предполагаемую сумму налоговых поступлений по основным видам налогов:
Млрд.                                                                          тенге
	1Акцизы (производственный сектор)        

2. Налог на потребление (промысловый налог)
3. Подоходный налог:   

а) с физических лиц                    
б) с юридических лиц                

4. Отчисления в инвестфонд                  
5. Налог на имущество

	100,0

140,0
76,8 38,4
42,0 55,0


	ИТОГО:

	452,2



Как видно, пять приведенных групп налогов могут дать ожидаемые поступления в сумме 452,2 млрд. тенге, что составит примерно 22,7% к ВВП страны, без учета местных налогов и сборов, таможенных платежей, земельного налога.
III. Особо остро сегодня стоят вопросы обеспе​чения стабильности национальной валюты.
В условиях, когда значительная часть валюты, при​надлежащая нашим согражданам, находится на сче​тах банков-нерезидентов, разрешение этой пробле​мы проблематично. В то же время легальное вложе​ние этих средств в экономику страны невозможно в силу известных причин, связанных с обязательства​ми перед государством. Поэтому, наряду с предло​женными выше мерами, надо принять ряд норма​тивных актов по вовлечению этих средств в реаль​ный сектор экономики.
Одним из таких шагов могло бы быть объявление налоговой амнистии, которую следовало бы провес​ти в двух направлениях:
а) амнистировать суммы штрафных санкций, пени в полном объеме, а сумму причитающегося налога от сумм ранее сокрытых доходов разре​шить уплатить в долгосрочный период (допустим, в течение 10 лет по 3% в год),
б) амнистировать всю сумму ввезенного в стра​ну капитала при условии создания рабочих мест из расчета 3000 долларов США на одно рабочее место при его сохранении в течение 3 лет.
В случае принятия такого варианта проведения налоговой амнистии государство должно гарантиро​вать защиту ввезенного согражданами капитала, на основании чего должны быть внесены изменения в имущественно-финансовые декларации граждан. Ре​зультаты такого подхода в решении насущных про​блем будут куда прогрессивней и эффективней, чем нынешняя ситуация финансового голода.
Большой проблемой в социально-экономическом развитии страны обернулось массовое банкротство прежних и нынешних промышленных гигантов, пред​приятий малого и среднего бизнеса, где суммы убыт​ков стали в несколько раз превышать суммы соб​ственных средств предприятий, в силу чего единственным источником покрытия убытков становятся непогашенные суммы кредиторской задолженности. Это, в первую очередь, усугу​било кризис неплатежей, а вместе с тем и на​логовых сборов. Исходя из вышеизложенного, процедуру банкротства необходимо начинать с момента, когда убытки предприятия начи​нают превышать сумму собственных средств предприятия, и внести соответствующие из​менения в закон РК «О банкротстве». 
Чем меньше условий прятать доходы в убыт​ках, тем больше будет собрано налогов, одновременно ускорится решение проблем, связанных с платежами.

В морально-психологическом плане проводи​мая государством налоговая политика нуждается в своей философии. В этой связи надо совершен​ствовать понятийный аппарат и определение та​ких понятий, как «налог», «налогоплательщик». До​пустим:
Налог - часть произведенного обществом ВВП страны, безвозмездно передаваемая налогопла​тельщиками государству в виде различных плате​жей по установленным налоговым законодатель​ством нормам и нормативам.
Налогоплательщик - основная экономическая сила общества, которая содержит социальную сферу, государственный аппарат управления и власти путем уплаты в бюджет установленных на​логов и платежей. При этом:
а) плательщиками косвенных налогов являют​ся конечные потребители продукции в лице насе​ления;
б) плательщиками прямых налогов являются субъекты предпринимательства и физические лица, извлекающие доход из источников в РК.
Красной строкой по всему налоговому законода​тельству должна проходить идея, что социально обес​печенный и богатый казахстанец-созидатель может быть полезен обществу, способен повысить мощь и защитить интересы государства.
Важным аспектом морально-психологического состояния налогоплательщика является доверие к нему. Надо осознать, что он не враг своим родите​лям, детям, старшему поколению, лицам, нуждаю​щимся в милосердии, и работникам, обслуживающим социальную среду. Поэтому в данную концепцию за​ложен механизм направления средств на нужды этой категории лиц непосредственно самими налогопла​тельщиками.
Как было приведено выше, в предлагаемом вари​анте из 245,3 млрд тенге целевых страховых накоп​лений более половины будет направлено в соци​альную сферу, в связи с чем облегчится ноша госу​дарства, несущего аналогичные расходы. С одной стороны, такой подход поставит заслон хищениям централизованных средств налогоплательщиков (как это было с ФОМСом). С другой стороны, вчерашние бюджетные структуры пополнят ряды налогоплатель​щиков. В-третьих, эти средства в любом случае уве​личат ресурсную базу банков и, при необходимости, могут быть использованы государством в качестве заемных средств.
Данный вариант налогового реформирования зак​ладывает механизм формирования, как минимум, трех инвестиционных источников, в общей сумме 538,9 млрд. тенге, в том числе:
млрд.                                                          тенге
	Амортизационные отчисления 
Целевые страховые накопления Чистый доход юридических лиц

	140,0 245,3 153,6


	ИТОГО:

	538,9



IV. В новых условиях меняется менталитет нало​гоплательщика, который хочет знать, во что обхо​дится содержание хотя бы таких повседневно не​обходимых социальных услуг, как взрослого и дет​ского врача, участкового полицейского, налого​вика и учителей. Иметь возможность калькулиро​вать расходы на их содержание. Искать пути оп​тимизации работы этих служб.
Допустим, на каждую 1000 человек надо иметь 2 врачей (1 взрослого и 1 детского), 2 медсестер, 1 участкового полицейского и 1 налогового инспекто​ра (он же инспектор по социальной защите). Итого 6 рабочих мест.
Если взять затраты на каждого из них в среднем 25 тысяч тенге в месяц (с учетом расходов на арен​ду квартир в том же микроучастке), то общая сумма составит 150 тысяч тенге на 1000 человек, или 150 тенге на человека, что приблизительно равно сумме затрат на содержание ныне существующих КСК.
По республике это 99 тысяч (16,5 млн. населения: 1000 х 6) специалистов повседневного спроса, кото​рые должны и будут ежедневно находиться рядом со своими кормильцами клиентами, а не в кабинетах, где их днем с огнем не сыщешь. Каждый контакт ста​нет стимулировать повышение уровня предоставля​емых услуг. Будет видно, с кого спросить и кого за​менить.
Теперь сравним с существующими нормативами: 1 участковый врач на 3000 взрослых, при зарплате 3000 тенге в месяц, 1 участковый полицейский на 2000 человек, которого десятилетиями не видишь v не знаешь, и т. д. Эти службы должны находиться рядом с налогоплательщиками, а не на другом конце города, и работать без искусственных очередей, во​локиты, произвола и т. п. В конце концов, должно был "четко видно, кто кого содержит.
Нельзя упускать из виду и процесс формирования у населения налоговой культуры. Если человек самостоятельно не обращается к налоговому законодательству и не уплачивает налог, он не осознав' своей роли в обществе и, соответственно, не буде требователен к чиновникам от государства за качество предоставляемых услуг. А где нет спроса, там нет порядка. Таким образом, надо искоренять ситуацию, когда нетребовательность налогоплательщики порождает безответственность чиновников.
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